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I N T R O D U C C I O N
I.
El tema de la culpabilidad en los ilicitos tribu- 
tarios que va a ser objeto de esta tesis exige una explica- 
ciôn previa sobre las razones tenidas en cuenta en su elec- 
ciôn, asi como los fines y objetivos que en ella se preten- 
den alcanzar.
Se ha optado por dicho tema respondiendo al deseo 
de tratar una materia que la doctrina no hubiera estudiado= 
en profundidad, o que presentase aspectos susceptibles de - 
meditaciôn desde un punto de vista diferente, circunstancia 
que concurre en el mismo pues no siempre se han analizado - 
las multiples cuestiones que présenta la culpabilidad en los 
ilicitos tributarios. Asimismo, otra razôn que se ha valo- 
rado es la actualidad que ofrece el contenido del trabajo - 
ya que en esta memoria se quieren reflejar problemas del mo 
mento relatives a nuestro ordenamiento juridico consecuen—  
cia tanto de la aprobaciôn del texto constitucional, que ha 
incidido en textes légales bâsicos pénales y tributarios, - 
como del proceso de reforma fiscal aùn no culminado. Todo - 
elle permite hacer algunas consideraciones del maxime inte- 
rés acerca de los ilicitos que puedan cometerse en relaciôn 
con la materia tributaria.
Con estas ideas sobre los motives que justifican= 
la elecciôn del tema, pasamos a referirnos brevemente, a
los fines y objetivos perseguidos en este trabajo. La te---
sis tiene un afân constructive al realizar una critica de 
las normas vigentes, e indicar sugerencias que puedan ser
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validas, en su dia, tanto en el piano legislative como en - 
el de su aplicaciôn a la realidad. Para elle se pretende ex 
poner de forma sistemâtica la teoria general de la culpabi­
lidad, destacando sus principios inspiradores, y las normas 
fundamentales que hacen referenda a la misma. De su compa- 
raciôn mutua podrâ deducirse cuanto de positive se contenga 
en ellas observando, en su case, posibles insuficiencias o 
desfases. En otras ocasiones, sin embargo, habrâ que limi—  
tarse a formular un interrogante sobre si las conclusiones= 
que se deducen de la doctrina pueden por su alcance y natu- 
raleza tener validez, o no, en el derecho positive. En todo 
case, inspirados en el afân constructive a que se ha hecho= 
referencia, se pretende deducir le que debe evitarse en la 
aplicaciôn de las normas, asi como le que contribuye a su -
perfeccionamiento por una mejor ponderaciôn e interpréta---
ciôn de los principios générales-.
Aunque parezca innecesario decirlo no queremos de 
jar de precisar que nuestros propôsitos necesariamente se - 
ven afectados por diversas limitaciones, unas de orden lôg^
ce -como consecuencia de nuestro deseo de exponer una vi---
siôn global de los ilicitos en materia tributaria de acuer- 
do con los principios que responden a su propia naturaleza-, 
y otras de orden sistemâtico, en funciôn del âmbito en el - 
que pretendemos efectuar nuestro anâlisis y estudio de —  
acuerdo con las ideas que a continuaciôn se indican.
Nuestro deseo es centrer el tema en relaciôn con 
el Derecho positivo estatal espanol hoy vigente o que presu 
miblemente lo estera en breve plazo. Sus precedentes solo - 
se citarân en cuanto sea necesario para el desarrollo lôgi-
III.
CO del anâlisis que pretendemos llevar a cabo. En base a —  
este planteamiento se tiene principalmente en cuenta a la - 
doctrina espanola quedando fuera de nuestro objetivo el de- 
recho comparado.
Otra precision conviene hacer en esta introduc---
cion. Creemos oportuno exponer el tema elegido de tal mane- 
ra que pueda predicarse del mismo la nota de la generalidad. 
Por ello se comentarân normas vigentes y proyectos de alcan 
ce general, o se destacarân aquellos supuestos que, si bien 
formalmente son especiales, tienen por su contenido igual - 
interés. De aqul que no deba causar extraheza el hecho de - 
no entrar en el examen de normas reguladoras de tributes 
que no reunen la caracteristica indicada.
Figura asimismo entre nuestros propôsitos enmar—  
car el tema dentro del proceso de reforma a que se ha hecho 
referencia. Por ello su estudio tendrâ en cuenta la posible 
modificaciôn de la legislaciôn penal y su incidencia en el 
delito fiscal o delitos contra la Hacienda Pùblica, dedicân 
dose especial atenciôn a la reforma tributaria, tanto mate­
rial como formai, del sistema estatal. Conscientemente por 
lo tanto exclulmos de nuestro examen normas que estando vi­
gentes no han tenido su origen en el proceso de reforma,aun 
que excepcionalmente pueden citarse algunas de ellas.
Con este planteamiento, y en aras de profundizar= 
mâs en el tema de esta memoria, han de quedar fuera de nue^ 
tra consideraciôn materias de indudable interés, como suce- 
de con el régimen sancionador de las Haciendas no générales,
IV.
en concreto de las Haciendas Locales, de antigua tradiciôn 
y alcance entre nosotros, y de la Hacienda autonômica, que 
por su importancia merecerian por si solas un trabajo inde 
pendiente que contemplase su variada y especial problematic 
ca.
Igual propôsito nos anima en relaciôn con las in 
fracciones de contrabando. En efecto, sin entrar en la di_s 
cusiôn doctrinal sobre su naturaleza, optamos expresamente 
por dejarlas fuera de nuestro estudio. Primero, porque sin 
perjuicio de la referencia que la Ley General Tributaria - 
hace a las mismas, no se puede desconocer "la especialidad 
de la materia" puesta de manifiesto por»la generalidad de= 
la doctrina y que reconoce el mismo texto legal, lo que ju£ 
tificaria procéder a su anâlisis en trabajo separado, y se 
gundo, porque entendemos que dicha opciôn es coherente con 
nuestro objetivo de limitâmes al âmbito de la reforma tri 
butaria estatal.
Hagamos una breve referencia a Ta estructura de 
la tesis. La primera parte contiene dos capitules en rela­
ciôn con el Derecho Penal y el Derecho Administrative, en 
los que se trata de centrar el tema de la culpabilidad en 
base a los principios propios de las dos ramas del Derecho 
citadas. Por ello no teniendo un afân exhaustive en la ex- 
posiciôn, se quiere dejar constancia de que no es nuestro= 
deseo recoger toda la doctrina elaborada, sine solamente - 
apuntar aquellas ideas que considérâmes necesario tener en 
cuenta en los capitules que les siguen. La segunda parte - 
se dedica al ilicito tributario y sus elementos constitutif 
vos, centrândose en especial en el estudio de la culpabili
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dad en la doctrina, en el derecho positivo y en la juris—  
prudencia. Después de un examen particular de la imputabi- 
lidad y las formas de la culpabilidad, se intenta llevar a 
cabo el anâlisis,estudio y comentario de varies de los pro 
blemas que présenta la culpabilidad en relaciôn con los su 
jetos de los ilicitos tributarios y en la aplicaciôn de —  
los tributes. A continuaciôn se examinan las consecuencias 
juridicas de los ilicitos tributarios desde la perspectiva 
de la culpabilidad. La tesis se cierra con las conclusio—  
nés que se formulan en apartado independiente.
Finalmente, una aclaraciôn que quiere justificar 
los apéndices introducidos a algûn capitule. Terminada la 
redacciôn de la tesis apareciô publicado en el Boletin de 
las Certes Générales de 2 de noviembre de 1.981 el Proyec- 
to de Ley sancionadora de las infracciones tributarias.Con 
el fin de tenerlo présente, pero estando pendiente de pa—  
sar todo el proceso parlamentario de enmiendas, discusiôn= 
y aprobaciôn, se ha considerado adecuado incorporar su con 
tenido mediante breves notas en unos casos, y redactando - 
apéndices a algunos capitules si la importancia del tema o 
su extension lo hacian aconsejable. En ellos se ha proce- 
dido a contrastar el contenido de la memoria con el proyec 
to, exponiendo lo que éste recoge de las criticas o conclu 
siones que figuran en aquella, destacando también las nove 
dades que incorpora o las lagunas no cubiertas, para term^ 
nar formulando un juicio critico del mismo. Con ello se ha 
querido no desconocer el intente de modificar las normas - 
vigentes que encierra el proyecto si bien dândole el valor 
y significado que en estes mementos reviste.
A B R E V I A T U R A S
Civitas R.E.D.F. Civitas Revista Espanola de Derecho= 
Financière.
C.T. Cronica Tributaria.
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Tributaria.
H.P.E Hacienda Pùblica Espanola.
I.E.F. Institute de Estudios Fiscales
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Derecho Financière.
R . D . F . H . P . Revista de Derecho Financière y Ha­
cienda Pùblica.
Semanas E.D.F. Semanas de Estudio de Derecho Finan­
cière .
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1. Concepto del delito.
Cuando el sujeto de derecho -nos dice el profesor 
Legaz Lacambra- desde una situaciôn juridica cualquiera, se 
comporta de un modo contrario o extraho a la misma y este - 
comportamiento le acarrea una consecuencia desfavorable, se 
dice que ha realizado una conducta contraria a Derecho, una 
acciôn antijuridica (1). Como consecuencias desfavorables - 
que ocasiona tal conducta se encuentran, entre otras, la 
obligaciôn de indemnizar y la imposiciôn de una pena. Preci 
sa el autor mencionado que a las acciones que llevan apare- 
jadas taies consecuencias juridicas, ya aisladas, ya conjun 
tamente, se les llama "delitos".
Entendemos que es necesario para nuestra exposi—  
ciôn profundizar en el concepto déL delito como punto de par 
tida, tanto desde las opiniones doctrinales como desde el - 
derecho positivo. Dicho concepto nos obligarâ a estudiar 
los caractères del delito en un momento posterior, dedican- 
do mayor atenciôn a la culpabilidad por razones que no. son=
necesario aducir en estos momentos.
Conviene, de entrada, hacer una puntualizaciôn a - 
fin de que pueda ser valorado con acierto cuanto a continua 
ciôn se escribe. Nuestro propôsito, al redactar este capitu 
lo titulado "Teoria general del delito y de la culpabilidad',' 
no es, ni puede serlo, una exposiciôn omnicomprensiva, ani- 
mada de un deseo de llegar hasta el fondo en un tema en el=
que los especial.istas en la materia se han dedicado por en-
tero. Tampoco pretenddmos construir, o elaborar, una nueva=
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teoria en torno a la figura clasica del delito, asi como de 
la culpabilidad. &Cual es entonces el propôsito que se per- 
sigue?. Pensamos que no pueden examinarse los temas propios 
de capitules posteriores sin conocer la teoria general del 
delito. Diriamos, con otras palabras, que debe tenerse como 
norte la doctrina penal de .forma que sirva primero como 
punto de referencia, y segundo de contraste de pareceres o 
de las soluciones seguidas por el derecho positivo. Sin mâs 
preâmbulos volvamos de nuevo a nuestro tema haciéndonos la 
misma pregunta que tantos otros se hicieron con anteriori—  
dad: ôqué es el delito?.
Si repasamos las obras de penalistas conocidos ob 
servamos que la terminologia es varia. Asi se utilizan los 
términos de hecho penal o hecho punible, crimen, delito, in 
fracciôn,... etc. La palabra crimen se usa por las legisla- 
ciones germânicas, mientras que la primera indicada corres­
ponde a paises sudamericanos. Delito es el término. general- 
mente admitido entre nosotros por la doctrina, siendo asi—  
mismo usada por el Côdigo penal. Hay que hacer notar que el 
Proyecto de Ley Orgânica del Côdigo penal (2) utiliza la ex 
presiôn "infracciôn penal" en la denominaciôn del Titulo - 
primero del Libro primero (3) si bien el capitulo con el - 
que aquél empieza aparece bajo la rùbrica "de los delitos y 
faltas".
Algunos autores han intentado darnos un concepto= 
del delito que fuese aplicable con generalidad. Se ha desta 
cado asi que el delito es la infracciôn de un debêr (4), o 
mâs en concreto, poniéndolo en relaciôn con los deberes jur_i 
dicos se conecta con la violaciôn de un deber juridico que= 
lleva aparejada la imposiciôn de una pena. Estos intentos - ■
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doctrinales adolecen de una limitaciôn facilmente aprecia—  
ble. El concepto del delito debé tener en cuenta la r^ali—  
dad social en la que se produce, y que trata de ser protège 
da mediante la tipificaciôn y sanciôn de dichas figuras de- 
lictivas. La Ley penal debe valorar la realidad social le—
sionada por determinadas conductas que demandan una reac---
ciôn del ordenamiento juridico.
A pesar de la importancia que tiene dicha reali—  
dad social, ello no es motivo suficiente para construir la 
definiciôn del delito destacando de forma prioritarie los - 
aspectos sociolôgicos que todo delito lleva consigo (5).Por 
ello, sin detenernos en las mismas, avanzamos en la delimi- 
taciôn conceptual del delito en sentido estrictamente juri­
dico. Como tantas veces ocurre, este enfoque presents dos - 
variantes: la formai y la material, segun se destaque la no 
ta del delito como infracciôn de una norma,o se profLndice= 
en aspectos sustanciales, es decir en el contenido del del^ 
to. En el aspecto formai el delito esta en funciôn ce la - 
Ley, llegândose incluse a afirmar que la idea y la ncciôn - 
del delito traen su origen de la Ley. Asi, se dice qie en - 
su aspecto formai el delito puede definirse como la ccciôn= 
prohibi'da por la Ley bajo la amenaza de una pena, o como la 
conducta humana descrita en la Ley para la que se establece 
una pena (6). De estas definiciones se deduce que la imposif 
ciôn de una pena es su nota mâs relevante.
La doctrina da un paso mâs y superando el concep­
to formai procédé a elaborar una definiciôn técnico-^uridica 
del delito. El mérito de empezar a profundizar en este teo­
ria fué dé la doctrina alemanâ a principios de siglo Es in 
teresante seguir la evoluciôn de la misma en sus très auto-
res mâs representatives. Ernesto Beling definia el delito - 
diciendo que es una acciôn tlpica, contraria al Derecho,cul 
pable, sancionada con una pena adecuada y suficiente a las 
condiciones objetivas de la penalidad. Lo mâs importante de 
esta definiciôn -que supuso el comienzo de un largo camino= 
de la dogmâtica pénal-, es afirmar la tipicidad como nota - 
caracteristica de la acciôn, dotândola como dice Puig Pena 
de un relieve que no existe en las restantes definiciones - 
(7). Interpréta Del Rosal la afirmaciôn de que la acciôn es 
tipica, en el sentido de que ha de ser una acciôn humana e_s 
pontânea, motivada, y encajable en una determinada figura - 
de delito (8). Junto a la tipicidad puede observarse la de­
finiciôn de Beling que incluye las condiciones objetivas dé 
punibilidad como circunstancias que deben concurrir antes - 
de la imposiciôn de la pena.
Sobre el concepto de Beling trabajô Mayer recogien 
do las criticas hechas a aquél. Nos define este autor el de 
lito como acontecimiento tlpico, antijuridico e imputable . 
Estamos ante una definiciôn que concreita la mâs extensa de 
aquél autor, pero lo hace destacândose en ella dos notas. - 
De un lado lo caracteristico de la definiciôn, y todavia me 
jor de la exposiciôn de Mayer estâ en que los elementos del 
delito aparecen concatenados entre si, de tal manera que 
unos son funciôn de los otros. Por ello, se ha dicho, que - 
concibe la tipicidad, no como un elemento totalmente inde—  
pendiente dé la antijuridicidad, sino algo asi como una ca­
racteristica indiciaria con respecto al conocimiento de és- 
ta (9). La otra nota que nos ihteresa resaltar se refiere a 
la culpabilidad. A diferencia de la primera definiciôn ex—  
puesta no se dice que el delito sea una acciôn culpable. Sin 
embargo la palabra imputable es sinônimo de culpabilidad(lO)
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El tercer autor a que haciamos referencia es Mez—  
ger, quién sintetiza la esencia del delito al decirnos que= 
es una acciôn tipicamente antijuridica y culpable. Aparece= 
de forma expresa la referencia a la culpabilidad, entendien 
do por tal la expresiôn juridicamente desaprobada de la per 
sonalidad del agente.
La importancia que tienen los autores citadcs,asi 
como aquéllos que les han seguido, es que han contribiido - 
a la moderna construcciôn de la teoria del delito, y por lo 
tanto de la culpabilidad. Su influencia en los tratad:stas= 
de Derecho penal espanol es notable. Asi para Cuello Calôn= 
la nociôn sustancial del delito résulta de la reuniôn de —  
los siguientes elementos: acciôn antijuridica y culpable, a 
la que esta sehalada una pena (11). Por su parte Rodr:guez= 
Devesa entiende el delito como una acciôn tipicamente anti­
juridica y culpable,a la que esta sehalada una pena (L2). - 
Del Rosal teniendo en cuenta el derecho positivo espaïol ma 
tiza la definiciôn de Mezger incluyendo la omisiôn, CDmo ma 
nifestaciôn negativa de la conducta, e incorpora la panibi- 
lidad. Asi nos dice que es una acciôn u omisiôn tipicamente 
antijuridica, culpable y punible (13). En ediciones mâs re- 
cientes de su obra la referencia a la acciôn u omisiôn, la 
sustituye por la expresiôn acciôn humana de un determinado= 
autor, manteniendo los restantes caractères.
A pesar de no haber tenido especial influencia en 
tre nosotros conviene indicar que en las definiciones de la 
denominada concepciôn finalista, que parten de unos presu—  
puestos teôricos distintos a los indicados, la culpabilidad 
no pueda ser adecuadamente tenida en cuenta (14).
ôQué concepto nos dâ el derecho espanol del deli—  
to?. Dice el Art. 12 de nuestro Côdigg que "son delitos o -
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faltas las acciones y omisiones voluntarias penadas por la 
Ley". Antes de analizar esta definiciôn legal conviene te—  
ner presents también la contenida en el Proyecto de Ley or­
ganisa enviado a las Cortes, en su art. 17 : "son delitos o 
faltas las acciones y omisiones dolosas o culposas penadas= 
por la Ley".
Comparando ambos textos se observa que el término 
voluntarias han sido sustituido por "dolosas o culposas". - 
Creemos de interés, por ello, hacer un breve resumen de la 
interpretaciôn dada por los penalistas a la palabra suprimi^ 
da en cuanto que la Ley General Tributaria en su Art. 77 la 
utiliza al définir las infracciones tributarias.
La doctrina ha venido entendiendo, que el término 
"voluntarias" venia a incorporar a la definiciôn legal el - 
elemento subjetivo del delito, o sea la culpabilidad. Sin - 
embargo el alcance dado al mismo varia de unos autores a - 
otros, siendo fundamentalmente dos las opiniones expresadas. 
De un lado, aquellos autores que entienden que el art. 1 ° - 
del Côdigo solamente dëfine los delitos dolosos, al conside 
rar que voluntarias significa acciones intencionales, en 
cuanto que la voluntad se encamina al resultado. Segun Ro—  
driguez Devesa la palabra voluntarias hay que ponerla en re 
laciôn con las acciones u omisiones penadas por la Ley, se 
quiere lo que esta prohibido, y esa voluntad es lo que se - 
conoce con el nombre de dolo (15). De esta postura se dedu­
ce que habrâ que acudir a otros arts, del Côdigo para encon 
trar una definiciôn de los delitos culposos, fundamentalmen 
te el art. 565.
11.
La postura contraria equipara voluntarias a actos 
emanados de la voluntad del hombre, o si se prefiere de la= 
voluntad del agente. Diriamos que se sigue una interpréta—  
ciôn literal tomando solamente razôn de que una acciôn es - 
voluntaria si aquél de quién procédé ha actuado libremente, 
sin coacciôn. Consecuente con ello se entiende que en la de 
finiciôn del art. 12 se incluyen tanto las infracciones do­
losas, como las culposas. No hay necesidad de buscar otros= 
articules en el texto del Côdigo, ya que el primero de ellos 
comprende unas y otras.
Podria pensarse que esta segunda postura ha sido= 
confirmada en el Proyecto de Ley orgânica del Côdigo penal= 
pues, como ya se ha indicado, introduce una referencia ex—  
presa en las acciones y omisiones "dolosas o culposas". No 
podemos entender que una norma que se propone modificar, o 
mâs aùn sustituir, a otra anterior pueda ser tomada como in 
terpretaciôn auténtica de la que se piensa derogar. Pero en 
nuestro caso, no se puede ignorar, que supone una toma de - 
postura en una interpretaciôn polémica, y que al mismo tiem 
po con ello se recogen los fallos jurisprudenciales dicta—  
dos en linea con aquélla.
Se refuerza lo que acabamos de decir, si pensamos 
que a pesar de esa doble referencia -a las acciones y omi—  
siones dolosas o culposas- ello no supone que toda conducta 
tipificada en el Proyecto serâ, caso de ser aprobado en su 
dia, castigada tanto medie dolo como si solo aprecia culpa. 
El mismo texto aclara por ello*, a continuaciôn, en su art.- 
18 que "las acciones y omisiones culposas sôlo se castigarân 
cuando expresamente lo disponga la Ley", con lo que se pone 
de manifiesto que en principio siempre habrâ que pensar que
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sôlo resultarân penadas las conductas dolosas, salvo que se 
haga declaraciôn en contrario.
Para una adecuada interpretaciôn del art. 17 con­
viene tener a la vista el art. 21 que dispone: " si el he—  
cho se cometiere por mero accidente, sin dolo ni culpa del 
sujeto, se reputarâ fortuito y no sera reprochable a su au­
tor", lo que destaca la importancia que tiene cualquiera de 
las dos formas de la"culpabilidad dentro de una teoria gene 
ral de la infracciôn penal, segun la terminologia empleada= 
en el proyecto.
Volviendo a nuestro Côdigo vigente creemos de in­
terés recoger una interpretaciôn doctrinal del término vo—  
luntarias que pretende separarse de las antes resumidas.Nos 
referimos a la del profesor Cordoba Roda quién después de - 
oponerse a dichas posturas afirma que la voluntariedad debe 
interpretarse,no como querer del resultado, sino como \oLun- 
tad referida -opuesta- a la norma, ya a la prohibitiva del 
hecho tipico (en las conductas dolosas), ya a la del deber= 
de cuidado (en las culposas). Y ahade que la voluntad refe­
rida al hecho tipico aparece en la Ley con el nombre de "in 
tenciôn" o "propôsito", y que la "malicia" équivale a la vo 
luntad del resultado a conciencia de su contrariedad al De- 
recho (16).
Debé completarse cuanto se lleva dicho recogiendo 
el pârrafo segundo del art. 12 del Côdigo penal, ya que el 
término voluntarias que en él ,se emplea deberia tener idén- 
tico significado que en la definiciôn que ya se ha comenta- 
do. Asimismo tiene interés hacer referencia a la presunciôn 
contenida en el Côdigo, no solo porque la Ley General Tribu 
taria contiene otra en parecidos términos, sino porque el - 
Proyecto de Ley orgânica la suprime.
13.
Dice el art. 12 que "las acciones y omisiones pe­
nadas por la Ley se reputan siempre voluntarias, a no ser - 
que conste lo contrario". La doctrina ha intentado interpre 
tar esta presunciôn centrândose en el término voluntarias,- 
tratando de averiguar cuâl ha sido la intenciôn del legisla 
dor y la funciôn que cumple en conexiôn con el pârrafo ante 
rior del mismo articulo. Al igual que ocurria con la défini 
ciôn del delito del art. 1 2 , las posturas se presentan con- 
trapuestas,segun la mayor o menor generalidad que se de a - 
la palabra voluntarias. Asi Quintano Ripolles, en postura - 
acorde con su interpretaciôn de dicha definiciôn, nos dice= 
que la presunciôn iuris tantum viene a corroborar la tesis= 
de que la voluntariedad genérica, esencial para la existen- 
cia dé responsabilidad criminal, no debe ser. asimilada sin= 
mâs a la voluntariedad especifica dolosa de "malicia". Lo - 
que en su opiniôn se presume siempre es "la voluntad, es de 
cir, la libertad de voliciôn" (17). En el mismo grupo que - 
el citado profesor, se han de incluir aquellos otros que son 
de la opiniôn de que esta presunciôn se aplica tanto con re 
ferencia a los delitos dolosos como a los culposos. Citemos 
a Diaz Palos quien sehala que la nota comùn a los delitos - 
dolosos y culposos es la voluntariedad de la acciôn u omi—  
siôn, cuya diferencia estâ en la malicia de los primeros y 
en la imprudencia de los segundos (18). Los autores que no 
comparten esta tesis se centran principalmente en criticar- 
la por considerar que si el dolo y culpa responden a una e£ 
tructura diversa, dificilmente puede series aplicable una - 
misma presunciôn (19). Se observa sin embargo que esta cri­
tica pone, a nuestro juicio, de manifiesto que los autores 
citados mâs arriba no siguen un razonamiento absurdo, aun—  
que no deje de ser discutible-, ya que su punto de partida - 
es precisamente la nota comùn que ofrecen el dolo y la cul­
pa (20).
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La postura mâs restrictiva que la anterior, a la 
hora de interpreter la presunciôn del art. 1 2 , es la que —  
entiende que la misma supone una presunciôn de dolo (21). - 
Se defiende asi que de la presunciôn legal de voluntariedad, 
queda excluida la culpa y se limita solamente a conductas - 
en la que se dén las caracteristicas del dolo.
Rodriguez Mourullo trata de buscar una explica—  
ciôn lôgica que al mismo tiempo permita ampliar la aplica—  
ciôn de la presunciôn en base a un elemento comùn del dolo 
y la culpa, distinto a la acciôn. En linea con la postura - 
de Côrdoba Roda antes citada -la voluntad en el delito no - 
se refiere al resultado, sino que hay que referirla a la 
norma,- afirma que la presunciôn deberia entrar en juego sô 
lo una vez que se hubiese demostrado que el sujeto realizô= 
voluntariamente el hecho.' De este modo -ahade-, la libertad 
y voluntariedad del hecho penado por la Ley se dejan al mar 
gen de la presunciôn y, esta se contrae unicamente a la ma­
licia, que implica conciencia de la antijuridicidad (22).En 
su opiniôn por tanto, lo que se presume es que en la acciôn 
u omisiôn el sujeto conocia la norma, por lo tanto su obli­
gaciôn, y consecuentemente se opuso voluntariamente a ella.
Nuestro Tribunal Supremo no parece seguir una linea 
univoca en este tema, de tal suerte que cada autor ha podi- 
do encontrar fallos suficientes en que fundamentar su postu 
ra (23).
Son pocas las alabanzas que la doctrina dirige ha 
cia la presunciôn comentada. Las que se hacen traen su cau­
sa de creer que sirve con claridad a su postura previamente 
adoptada. La mayoria de los autores consideran la presunciôn
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como superflua e innecesaria, en especial quiénes critican 
que tenga aplicaciôn al dolo y a la culpa. Otros piensan 
que, por la propia esencia del dolo como forma de la culpa­
bilidad, no deberia operar ningun tipo de presunciones. Por 
ello, en general, puede decirse que se manifiestan contra—  
rios a mantener el pârrafo segundo del art. 1 2, postura que 
parece ha sido seguida por los redactores del Proyecto de - 
Ley orgânica antes citado.
La supresion que indicamos, caso de prosperar,va a 
tener especial trascendencia, si partimos del alcance que - 
dicha presunciôn tiene en el Côdigo. Asi, tanto la doctrina, 
como el Tribunal Supremo, han venido entendiendo que como - 
consecuencia de la misma el procesado era quién debia des—  
truir la phesunciôn, demostrando que su acciôn u omisiôn no 
habia sido "voluntaria", cualquiera que sea el significado= 
que se le diera a dicho término, dândose en consecuencia una 
auténtica inversiôn de la carga de la prueba. De aqui se% - 
deduce que tal inversiôn no se darâ desde el momento en que 
la presunciôn desaparezca, con el efecto inmediato de nece- 
sitar probarse todos los hechos fâcticos concurrentes en el 
ilicito penal, junto con los subjetivos de tal manera que - 
la culpabilidad quede plenamente acreditada.
2. Caractères del delito.
Una de las grandes aportaciones realizadas por la 
técnica juridico-pénal ha sido el anâlisis de los caracte—  
res del delito. Anâlisis que, sin embargo, ha sido objeto - 
de criticas doctrinales, aunque no muy numerosas, entendien
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do que se desciende a la formulaciôn de distinciones inné—  
cesarias, y al mismo tiempo, lo que se considéra mâs recha- 
zable todavia, desconectadas de la realidad. Frente a ello, 
en gênerai se valora que ha sido precisamente esta doctrina 
de los caractères del delito la que ha permitido avanzar, y 
perfeccionarse, a la ciencia juridico-pénal. La importancia, 
y el interés que despierta esta doctrina, radica que en ella 
se integran lo que Del Rosal ha calificado el répertorie de 
los presupuestos de la punibilidad, los cuâles segun Beling 
se representan juridicamente como un sistema ramificado de= 
circunstancias (24), no siempre coincidentes e incluse, en 
ocasiones, con un significado heterogéneo que es precise tra 
tar de armonizar.
Si repasamos las definiciones mâs arriba expues—  
tas, se observa que en ellas aparecen los caractères mâs 
esenciales del delito, describiréndolos exhaustivamente en - 
unos casos, o suprimiendo alguno de ellos por entenderse que 
ya estaba recogido implicitamente en otro distinto. Sin que 
suponga optar ahora por una postura doctrinal, sino a efec- 
tos simplemente descriptives, se sehalan entre dichos carac 
teres la acciôn, la antijuridicidad y la culpabilidad, aha- 
diéndose también la tipicidad o la punibilidad segun los 
autores. Asi, de acuerdo con el esquema sehalado por Class, 
en los caractères del delito se han seguido très criterios 
distintos: separaciôn, indicio o identificaciôn. Para unos 
la tipicidad y la antijuridicidad estân plenamente sépara—  
das; para otros la tipicidad es indiciaria de la antijuridi 
cidad, y no falta quién apoya»que un acontecimiento tipico= 
es a la vez antijuridico, por lo que se dâ una compléta iden 
tificaciôn entre lo tipico y lo antijuridico (25).
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For su originalidad en el enfoque del tema de los 
caractères del delito creemos de interés recoger la clasifi 
cacion que hace Carnelutti. Senala como elementos subjeti—  
VOS la capacidad y la legitimacion penal, y como objetivos, 
la forma, la voluntad y la causa. A cada elemento correspon 
den los siguientes requisitos: capacidad, legitimacion, for 
ma prohibida, voluntad culpable y causa ilicita. Ademas de 
esta clasificaciôn, senala otras dos: requisitos constitutif 
VOS, impeditivos y modificativos; y requisitos tipicos y 
atipicos(26) . Su terminologla también es diferente ya que - 
prefiere el término injuria al dé antijuridicidad, o el de= 
desobediencia al de culpabilidad.
Entre nosotros, al optar por una clasificaciôn, - 
Rodriguez Devesa distingue, dentro de los caractères esen—  
dales, los caractères positives -necesarios para que pueda 
existir una responsabglidad criminal-, de los negatives. En 
tre los primeros incluye la accion, la anti juridicidad tipi^  
ficada y la culpabilidad. Como negatives estudia las causas 
que suponen la exclusion de responsabilidad.
Puig Pena en base a la definicion legal senala —  
los tres siguientes elementos: elemento material, acciones= 
u omisiones; elemento moral, la voluntariedad de las accio- 
nes; y elemento legal, las acciones u omisiones han de es—  
tar penadas por la Ley. Con igual apoyo, Del Rosal sépara co 
mo caractères la accion, en su doble aspecto positive y ne­
gative; el elemento objetivo, consistente en que la acciôn= 
ha de ser tipicamente antijuridica; la culpabilidad o ele—  
mente subjetivo, y la punibilidad.
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Expuestas estas clasificaciones doctrinales renun 
ciamos a una mayor profundizacion sobre el concepto o el 
conteniez, sumamente interesante por otra parte, de cada 
uno de dichos caractères, excepcion hecha de la culpabilidad 
a fin de no salirnos de los limites que el propio enunciado 
de este trabajo nos senala.
3. Teorla de la culpabilidad.
3.1. Terminologla.
Dentro de la teoria de los caractères del delito, 
ocupa un lugar destacado la culpabilidad, en base a la fun- 
cion que cumple en la aplicacion de la norma jurldico-penal, 
y por lo que supone con relacion a la valoracion de la per­
sona misma. Partiendo de que existe una conducta, positiva= 
o negativa, que es contraria a una norma en la que aparece= 
reflejada, se tiene que tratar de conocer si el autor de la 
accion o de la omision es culpable de dicha .violacion.
En la literatura juridica se utilizan distintos - 
vocables que es precise delimiter entre si: responsabilidad, 
imputabilidad, culpabilidad, reprochabilidad. No puede ace£ 
tarse que los mismos sean équivalentes, sine que mas bien - 
al contrario ofrecen distintos significados. Es poh elle ne 
cesario hacer una primera aproximacion a los mismos, sin 
perjuicio de ulteriores decisiones. Asi con tal finalidad - 
se dice que "se imputa, se atribuye un hecho a un individuo, 
para hacerle sufrir las consecuencias, este es, para hacer- 
le responsable de él, puesto que de tal hecho es culpable". 
(27).
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Se nos ofrece asi la imputabilidad como un presu- 
puesto de la culpabilidad, aunque un sector doctrinal lo ca 
lifique como elemento intégrante de ella. En todo caso, con 
viene efectuar una separaciôn lôgica entre ambos termines - 
de los que nos ocuparemos mas ampliamente.
La responsabilidad es una consecuencia de la pre- 
sencia, en un sujeto en concrete, del conjunto de circuns—  
tancias necesarias para décir que siendo imputable, puede - 
ser considerado culpable de su comportamiento antijuridico. 
La responsabilidad, dice Jimenez de Asua, recae sobre todo 
el delito y esta fuera de él, puesto que es consecuencia su 
ya. Entiende este autor la responsabilidad penal como la 
consecuencia de la causalidad material del resultado de la 
injusticia del acto (nociôn valorativa-objetiva), del repro 
che de culpabilidad (nociôn normativa y subjetiva) y de la= 
punibilidad de la acciôn u omisiôn tipicamente descrita en 
la Ley (28).
Tampoco puede identificarse culpabilidad y repro­
chabilidad, pues una conducta es reprochable porque es cul­
pable, precisando Rodriguez Devesa, que la reprochabilidad= 
es consecuencia de la culpabilidad, no la culpabilidad mis­
ma (29).
No todos los autores colocan la responsabilidad - 
al final. Asi parece deducirse de las definiciones que nos= 
dà Puig P.eha quién, partiendo del concepto de imputabilidad, 
nos dice que la responsabilidad es el deber juridico que in 
cumbe al individuo imputable de dar cuenta del hecho reali- 
zado, para terminar, mas adelante, con la definiciôn de cul_ 
pabilidad concretando que esta es la declaraciôn de que un 
individuo, responsable de sus actos, debe merecer una san—  
ciôn (30).
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3.2. La imputabilidad.
En intima conexiôn con la culpabilidad se nos —  
présenta la imputabilidad, concepto que se predica del su­
jeto del ilicito penal con el fin de tratar dé llegar a. de 
terminar si en él se dan, o no, los requisitos necesarios= 
para que se le pueda considerar culpable del mismo.
Su fundamento no es otro que la posibilidad de —
que dicho sujeto pueda actuar libremente. Es decir, solo
partiendo de que el sujeto es libre se puede pensar que es=
imputable. Nos dice Del Rosal que résulta de suyo incontro­
vertible que el supuesto informative de la imputabilidad no 
es otro sino la libertad, condiciôn que otorga al ser huma­
ne su excelsa categoria de ser racional y que lo eleva al - 
alto range de ser responsable (31). Précisa Rodriguez Deve­
sa que siendo la imputabilidad la capacidad de actuar cul—  
parlemente, esa capacidad se reconoce a todo hombre por el 
hecho de que es un ser inteligente y libre (32). Es por elle 
que puede conocer el alcance de sus actos y la oposiciôn al 
ordenamiento juridico, de manera que, libremente, decide ac 
tuar de acuerdo con él, o en oposiciôn al mismo'.
En base a estas circunstancias concurrentes en el 
sujeto se puede deducir posteriormente su responsabilidad,- 
ya que el acto que ha realizado, o la conducta que ha omit£ 
do, le pertenecen. Al mismo tiempo es el hecho de que pudo= 
seguir o no esa conducta, lo que justifica que se le atribu 
yan las consecuencias desfavorables legalmente previstas. - 
Por ello, es acertada la opiniôn de Puig Pena para quién el 
término imputabilidad es una expresiôn juridica que denota= 
una propiedad o condiciôn del hombre, en virtud de la cual 
puedën serle atribuldos los actos que realiza y las conse—  
cuencias naturales de los mismos como a su causa formai,efi 
ciente y libre (33).
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Profundizando en dicho concepto juridico la doc—  
trina ve en la imputabilidad el conjunto de circunstancias= 
que permiten discriminer entre el bien y el mal, lo licito= 
y lo ilicito. Del Rosal se cuenta entre los que asi piensan, 
ya que asume como valida la siguiente definicion: "conjunto 
de condiciones psicobiologicas de la persona requerido por 
las disposiciones vigentes para que la accion sea comprend! 
da como causa psiquica y éticamente por aquélla", Cuâles 
sean esas condiciones solo se conoceran en funcion de la de 
cision adoptada por la legislacion correspondiente. En pare 
cidos termines se expresa Rodriguez Devesa (34).
La relacion entre imputabilidad y culpabilidad co 
mo ya se ha indicado, es distinta'Segun la doctrina. Mien—  
tras que para unos constituye un presupuesto de la culpabi­
lidad, para otros es un elemento de la misma. Mezger es de­
fensor de este ultimo criterio, mientras que, entre otros,- 
Jimenez de Asua defiende la tesis contraria. Veamos sus ar- 
gumentaciones. Mezger nos dice que la culpabilidad exige - 
"en el caso concreto, como caracterlstica de la misma, -y 
ademas de la referenda psicologica del autor al acto, es - 
decir, el dolo y la culpa, y de la ausencia de causas de - 
exclusion dé la culpabilidad-, un determinado estado de la 
personalidad del agente, la llamada imputabilidad". Por 
eso, agrega para esclarecer su afirmaciôn, "la teoria de la 
imputabilidad es, por tanto, una parte intégrante de la teo 
ria de la culpabilidad". El propio Mezger apoya su postura= 
criticando la contraria, ya que entiende que lo que es pre­
supuesto de la culpabilidad es también, por eso, necesaria- 
mente su caracterlstica. (35).
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Jimenez de Asûa rechaza esta ultima afirmaciôn, ya 
que deduce de ella que no es admisible, porque el pre&puesto 
esta fuera de la proposiciôn y constituye su fundamenio, pe- 
ro no su caracteristica. Por ello entiende que es presupues­
to psicolôgico de la culpabilidad, definiéndola como la ca—  
pacidad para conocer y valorar el deber de respetar la nor—  
ma y de determinarse espontâneamente (36). Précisa qua'ya —  
que "la imputabilidad es presupuesto psicolôgico -aunque ju- 
ridicamente apreciado por el juez- de la culpabilidad norma­
tiva, asume autonomia y tiene propias caracteristicas", por 
lo que critica a aquellos autores que entienden la imputabi- 
lidad como capacidad de culpabilidad. También rechaza aque—  
lias opiniones doctrinales para quiénes la imputabilidad sig 
nifica capacidad de pena, capacidad de acciôn o capacidad —  
juridica del deber (37).
Repasando la doctrina espahola puede concluirse,-
que esta muy arraigada la opiniôn que acepta que la imputa­
bilidad aparece como un elemento independiente del delito,- 
mas concretamente como presupuesto de la culpabilidad. Pre-
supuésto que no supone desconexiôn pues, como afirma Rodri­
guez Devesa,"si lo esencial de la culpabilidad radica en ha 
ber podido el sujeto obrar de otra manera, es évidente que 
la imputabilidad no puede disociarse de la culpabilidad". -
(38).
Indagando en nuestro derecho vigente se observa - 
que no existe una manifestaciôn positiva acerca de la impu­
tabilidad, aunque régula lo que se ha venido a denominar 
causas de ininputabilidad. Concretamente en los tres prime­
ros numéros del art. 8, se enumeran determinadas circunstan 
cias subjetivas que producer como consecuencia la exclusiôn 
de la imputabilidad: la enajenaciôn, el trastorno mental
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transitorio, la minoria de edad penal y la sordomudez de na 
cimiento o desde la infancia careciendo en absolute de ins- 
truccion. En las dos primeras causas el- criterio utilizado, 
segun Del Rosal, es puramente biologico, mientras-que en el 
tercero penetran ya ingredientes psicologicos (39). El Pro- 
yecto de Ley organica de Codigo penal régula las causas de 
inimputabilidad en el art. 26, numéros primero,tercero y - 
cuarto (40).Con independencia de estas causas segun opinion 
del citado profesor el Codigo penal parece configurer la im 
putabilidad como capacidad de pena en la regulacion del art. 
82, afirmaciôn que hoy podriamos entenderla hecha al art. - 
70 del Proyecto citado.
Una vez hechas estas consideraciones acerca de la 
imputabilidad, nos corresponde a continuaciôn tratar de ex- 
poner quy se entiende por culpabilidad y cuâles son las for 
mas de la misma, aspectos todos ellos de especial relevancia 
para poder, mas adelante, tratar de profundizar en el tema = 
que nos hemos propuesto considerar. Tal como ya se ha indica 
do, pretendemos llamar la atenciôn sobre las opiniones doc­
trinales mas relevantes, sin estar en nuestro animo llevar= 
a cabo ni una investigaciôn exhaustiva, ni siquiera preten 
der elaborar una doctrina nueva sobre la culpabilidad. Des- 
tacaremos, sin embargo, todo aquello que puede ser de utili 
dad para nuestra posterior exposiciôn.
3.3. Concepto y formas de la culpabilidad.
La delimitaciôn del concepto de culpabilidad es - 
fruto de una evoluciôn en la doctrina que, tomando como pun 
to de partida una concepciôn objetiva, ha llegado a otra de 
sigho contrario, a la que pueda calificarse como subjetiva.
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De centrer la esencia de la culpabilidad en el hecho causa- 
do, o mejor dichô en el resultado producido, ha pasado a 
primer piano el autor o el agente del mismo. Desde este pun 
to de vista, la culpabilidad se constituye en eje de la doc 
trina juridico-penal.
Los autores han destacado como bâsicos diversos - 
elementos a la hora de dar una definicion de la culpabili—  
dad. Unos ponen su acento en la causalidad moral subjetiva; 
otros se centran en la voluntad; hay quién se refiere a la 
especial relacion que une como de causa a efecto la conduc­
ta y el resultado, mientras que otros entierden que en la 
culpabilidad, por las circunstancias psicolôgicas concurren 
tes, lo importante es la forma en que dicho resultado se - 
atribuye,o se imputa, a quién se califique como su au:or.
Eodria afirmarse que todos estos aspectos concu— . 
rren, y deben tomarse en consideraciôn a la hora de définir 
la culpabilidad. Como ha dicho Mezger junto a la infracciôn 
objetiva del derecho, el hecho-penal taiteén entrana una re­
lacion subjetiva. Por ello, nos dice, la culpabilidad es el 
conjunto de aquéllos présupuestos de la pena que fundamen—  
tan frente al sujeto la reprochabilidad personal de la con­
ducta antijuridica. Y ahade que la accion aparece como ex—  
presiôn juridicamente desaprobada de la personalidad del 
agente (41). En esta definicion destaca el reproche qae se= 
dirige al autor, en base a una conducta contraria a una nor 
ma, y que es previo a la aplicacion de la pena.
Del Rosal entiende que son elementos integrantes= 
de la culpabilidad: una persona imputable, un hecho, una 
norma que se infringe, un reproche contra una persona deter 
minada y la ausencia de causas de inculpabilidad. Con el
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término culpable se indica el conjunto de una serie de ele­
mentos por virtud de los cuales un hecho prohibido se impu­
ta psiquicamente a una persona (42). Abandona por tanto es­
te profesor el efecto de reproche que esta contenido en la 
definicion anterior.
Se centra Rodriguez Devesa también en la falta de 
abstenciôn de un determinado comportamiento a pesar de no - 
estar legalmente autorizado. Asi afirma que actua culpable- 
mente el que con arreglo del ordenamiento juridico pudo pro 
ceder de otra manera a como lo hizo, es decir, el que pudo= 
abstenerse de realizar la acciôn tipicamente antijuridica .
(43).
Finalmente, queremos recoger la definiciôn muy —  
detallada que nos dà un autor de reconocida autoridad en la 
materia. Nos referimos a Jimenez de Asûa:la culpabilidad es 
el reproche que se hace al autor dd un concreto acto puni—  
b.le,al que le liga un nexo psicolôgico motivado, pretendien 
do con su comportamiento un fin, o cuyo alcance le era cono 
cido o conocible, siempre que pudiera exigirsele un proce—  
der conforme a las normas (44).
Son varias las teorias que tratan de explicar la 
culpabilidad. En sentido negative, la exposiciôn se agota = 
para algunos en sostener la imposibilidad de una teoria ge­
neral sobre la culpabilidad, siendo solamente posible explg 
car el dolo o la culpa como manifestaciones en concreto de 
ella. En sentido positive, puede afirmarse que son dos las= 
teorias que tienen especial importancia: la teoria psicolô- 
gica y la teoria normativa.
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La primera que trae sucrigen de antiguo, busca ex 
plicar la esencia de la culpabilidad en los lazos psicologi 
COS que puedan existir entre el autor y el hecho o resulta­
do producido. Es fruto . esta opiniôn doctrinal de ver en 
la voluntad el centre de la culpabilidad. No se acude a —  
otras manifestaciones que no sean dicha relaciôn psicolôgi- 
ca. Esta teoria ofrece multiples variantes, pero en todas - 
se aprecia, como nota comùn, que la relaciôn entre el agen­
te y el acto es de indole psiquica. A pesar de que la misma 
ha tenido una gran importancia, indica Rodriguez Devesa, que 
no se présenta como un puro psicologismo, especialmente de_s 
de que se acoge en ella a la culpa, ya que -siendo esencia= 
dé tal comportamiento el no haber puesto el debido cuidado= 
que las circunstancias exigian- se hace précise, nos dice , 
comparer la conducta del sujeto con la que debiô realizar - 
segùn una norma que por definiciôn no es la conducta misma=
(45). De-esta forma hace su apariciôn algyn elemento extraho 
a los lazos psicolôgicos.
La teoria normativa empieza a sostenerse a princi 
pios de siglo (46) con un afan generalizador y omnicompren 
sivo, queriendo dar una explicaciôn unitaria a los diver—  
SOS supuestos, especialmente a aquéllos en que dificilmen- 
te pueda apreciarse una nexo psicolôgico entre el autor y 
el hecho. Como su propio nombre indica, toma en considéra—  
ciôn a la norma juridica y de ella deduce un juicio dirigi- 
do a la conducta del agente. "Es cierto, nos dice Mezger, - 
que la culpabilidad tiene como punto de referencia una si—  
tuaciôn de hecho, ordinariamente psicolôgica, que se halla 
en la persona del autor. Pero esa realidad no se eleva al - 
concepto de culpabilidad, sino mediante un juicio valorati- 
vo del que juzga" (47). Dos son los elementos que hacen po-
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sible ese juicio, en opinion de Jimenez de Asûa: el acto —  
concreto, injusto reprochable si es exigible, y el deber 
conforme al cual se juzga ese acto y su exigibilidad. El 
juicio ha de versar sobre un acto concreto, que para poder= 
ser reprochado, ha de ser antes objetivamente injusto, reco 
nocido asi ante el deber exigible de no obrar antijuridica­
mente por parte del sujeto. Junto al acto concreto injusto, 
hay que ponderar la norma del deber, ya que el sujeto con - 
su conducta de'sconoce dicho deber, que se le podia exigir - 
en base al valor contenido en el Derecho. Es esencial, nos 
dice el autor citado, el deber y la posibilidad de exigirlo, 
para la nociôn de la culpabilidad (48). Sin embargo, a pe—  
sar de ser presupuesto del juicio de valor el acto concre—  
to, en la teoria normativa la culpabilidad comprende a toda 
la personalidad del agente, captada a través del acto con—  
creto realizado, segun précisa Del Rosal (49).
La concepciôn normativa ha tenido amplia acogida= 
en la doctrina espahola, apareciendo incorporada, si bien - 
con matices, en las obras de Rodriguez Muhoz, Jimenez de 
Asûa, Cuello Calôn, Antôn Oneca y Quintano Ripollés, entre= 
otros. Por ello, amplios sectores de la misma, segun Côrdo- 
ba Roda, entierden la culpabilidad como el juicio de repro—  
che personal que se dirige al sujeto por la razôn de que, - 
no obstante poder cumplir las normas juridicas, llevô a ca­
bo una acciôn constitutiva de un tipo penal (50).
Entre la teoria normativa y la psicolôgica exis—  
ten profundas diferencias que,no vamos a exponer aqui (51). 
Sin embargo, llama la atenciôn que algunos autores entre —  
nosotros vuelvan a profundizar en ideas defendidas por la - 
primera de las teorias expuestas, si bien a la luz de las - 
aportaciones fundamentales hechas por la segunda. Rodriguez 
Devesa llega a la conclusiôn de que "la culpabilidad tiene= 
una naturaleza predominantemente subjetiva. Fundamentalmen- 
te radica en la aptitud psiquica del sujeto, formada por - 
los motivos (partes intégrantes motivadoras de la culpabili
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dad), las decisiones de voluntad que ha tornado el sujeto —  
o ha dejado de tomar (partes intégrantes psicolôgicas) y 
los elementos subjetivos del injusto" (52).
Del Rosal, en esta linea, pero con mayor profundg 
zaciôn, senala dos elementos bâsicos para destacar la esen­
cia y la estructura de la culpabilidad. El primero, "la vo­
luntad como qurcio de la culpabilidad, puesto que la deci—  
siôn culpable no es otra cosa sino una elecciôn por parte - 
de una voluntad". El segundo, la aptitud psiquica que se ma 
nifiesta en "una reacciôn reprochable con respecto a los va 
lores encarnadps en el ordenamiento positivo". Para dicho - 
profesor "la estructura de la culpabilidad descansa por en- 
tero en una decisiôn voluntaria", siendo su esencia "un de_s 
precio o negligencia de cara a los valores juridico-positi- 
vos" (53).
Conviene hacer una breve referencia a las criti—  
cas que se han formulado a la teoria normativa. Dichas cri- 
ticas se han centrado en dos puntos. Primero en las dificul_ 
tades de concebir la culpabilidad como un reproche que no - 
presupone, en absolute, un juicio desvalorativo del sujeto= 
sobre su propia resoluciôn de delinquirr. Segundo, como —  
apunta Côrdoba Roda, en la prâctica imposibilidad de que - 
los Tribunales den efectiva constancia de la libertad de a£ 
tuaciôn dél condenado, en la situaciôn concreta en la que - 
cometiô el delito sometido a juicio (54). Estas criticas po 
nen de relieve puntos débiles de la teoria normativa, pero= 
no han impedido que continue siendo una teoria generalizada, 
aunque se haya intentado perfeccionar en trabajos como los 
ultimamente indicados.
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La doctrina finalista se nos présenta como un in- 
tento de mejprar la teoria de la culpabilidad, introducien- 
do las siguientes modificaciones. Concibe la acciôn de modo 
final, e incluye el dolo en el tipp. Asimismo, quiénes de—  
fienden esta teoria entienden que el delito culposo es una 
forma particular de la acciôn. Fruto de dichas modificacio- 
nes es que, si bién continua definiendo la culpabilidad en 
términos semejantes a los de la teoria normativa, se atribu 
ye un contenido distinto a los requisitos exigidos para —  
apreciar la culpabilidad,.En este sentido, el cambio intro- 
ducido de mayor importancia es siBtituir la presencia del do 
lo o culpa, por el conocimiento de la significaciôn antiju­
ridica del acto (55) como requisito necesario para califi—  
car una conducta como culpable.
Una vez que conocemos donde radica la esencia de 
la culpabilidad, podemos adentrarnos en las formas que la 
misma présenta. Formas en las que también han influido las 
teorias mas arriba expuestas, en cuanto que la graduaciôn po 
sible de la culpabilidad fué una dé las aportaciones de la 
teoria normativa, frente a la concepciôn, que podria califi 
carse como unitaria, de la teoria psicolôgica. Como podrâ - 
verse optamos por seguir la teoria generalmente admitida, a 
pesar de los esfuerzos de la doctrina finalista de recondu- 
cir el dolo a la acciôn y dar autonomia al delito impruden­
te .
Dos son las formas de la culpabilidad que tienen - 
especial relevancia: el dolo y  la culpa. No obstante ha ha- 
bido algùn intento de senalar una divisiôn tripartita de las 
formas o grados de la culpabilidad. Recogâ asi Puig Pena —
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la orientaciôn que distingue entre "el dolo, caracterizado= 
por la voluntad de producir un resultado dahoso; la simple= 
prevision sin voluntad, y la culpa constituida por la falta 
de prevision y voluntad del resultado dahoso" (56). La doc­
trina y el derecho positivo siguen la soluciôn bipartita,lo 
que no supone que en este ultimo no siempre aparezca con ab 
soluta claridad. También, a fin de que queden recogidas las 
diversas posibilidades, deben apuntarse aqui los intentos - 
que acaban negando la diferenciaciôn indicada, en cuanto lo 
que se trata de elaborar es una concepciôn unitaria de la - 
culpabilidad (57). Entendemos que no es necesario entrar en 
las criticas dirigidas a dicha concepciôn unitaria,prefirign 
do seguir nuestra exposiciôn del tema centrândonos en el do 
lo y la culpa.
De las dos formas de culpabilidad la de mayor —  
gravedad, asi como la que aparece primeramente en los tex—  
tos légales, es el dolo. La culpa revista una gravedad me—  
nor. En nuestro Côdigo prédomina el dolo sobre la culpa, en 
el sentido que ya se ha expuesto anteriormente, de que se - 
castigah los delitos dolosos, debiendo estarse en los culpo 
SOS a los casos en que legalmente se declare que ello proce 
de. Recordemos también que en el Proyecto de Ley organica - 
del Côdigo penal se hace semejante declaraciôn en su art. - 
18 (58).
3.4. El dolo.
Si repasamos el arti*culado del Côdigp podrâ dedu­
cirse que no hay una referencia expresa al dolo como forma= 
de la culpabilidad. No obstante la doctrina ha creido encon 
trar fundamento serio para argumentar que el dolo aparece - 
recogido en dicho texto por otras vias. Asi, se ha utiliza-
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do como base de su argumentaciôn el término voluntaries del 
art.19, siendo esta postura no aceptada por toda la doctri­
na. Al mismo tiempo otros autores apoyan su exposiciôn en - 
aquellos términos que parecen expresar suficientemente las= 
notas que, en teoria, se predican del dolo. Asi se pueden -
citar entre ellos los siguientes: a sabiendas, con inten-
ciôn, de propôsito, malicia o maliciosamente (59).
El Proyecto de Ley organica del Côdigo penal utili 
za de forma clara los términos no recogidos en el Côdigo —  
vigente.Asi, el art. 17 se refiere a las acciones y omisio­
nes dolosas o culposas; el art. 21 habla dé que el hecho se 
cometa "sin dolo ni culpa del sujeto", y en el art.26 se cl 
ta que la situaciôn de necesidad no haya sido provocada do- 
losamente.
Antes de dar un concepto del dolo nos parece nece 
sario apuntar cuâles son los elementos que lo integran. Exig 
te general acuerdo en senalar que en el dolo junto al ele—
mento intelectual -que supone una representaciôn y que se -
concreta en un saber-, existe el elemento emocional o voli- 
tivo que se manifiesta en un querer. "El primero -nos dice= 
Del Rosal-, cristalizado, en la conaciencia, o por mejor de­
cir, en el saber de lo que uno hace. El segundo, constitui- 
do por la voluntad, o dicho de otro modo, en el querer de - 
lo acontecido" (60).
En general el elemento intelectual existirâ siem­
pre que el autor tenga conocimiento del hecho en si mismo,- 
sus circunstancias o elementos; de la representaciôn del re 
sultado y de la relaciôn causal. Dos precisiones hay que ha 
cer. El conocimiento de los hechos no ha de comprender las
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circunstancias personales que determinan que el sujeto sea 
imputable. Tampoco, si se trata de delitos cualificados por 
el resultado, el conocimiento ha de ir hasta el mismo resul 
tado, aunque si tiene que darse en el sujeto la fepresenta- 
ciôn de la relaciôn que va a existir entre su actividad y - 
el resultado mismo.
No basta para que pueda hablarse de que una conduc 
ta es dolosa, con afirmar que se conoce el hecho, ademâs 
de ello se ha de tener conocimiento del significado del mi_s 
m o . La interpretaciôn de este significado no es unanime por 
la doctrina. Siguiendo el resumen que hace de las mismas 
Puig Pena (61) pueden recogerse las siguientes teorias. Pri_ 
mero, quiénes sostienen que el conocimiento de la significa 
ciôn del acto supone que el agente tenga conciencia detalla 
da de su ilegalidad. Un segundo grupo entiende que lo que - 
se exige es la conciencia de la violaciôn del deber, no en 
sentido juridico, sino ético. La tercera teoria sustituye - 
el conocimiento por la simple posibilidad de conocer que el 
hecho tenga dicha significaciôn antijuridica o contraria al 
deber.
No falta quien niega en el dolo la necesidad de - 
la conciencia del carâcter antijuridico del acto. Frente a 
esta ultima posiciôn se acepta por otros que se ha de tener 
conocimiento de la significaciôn antijuridica de la acciôn= 
realizada, ya que como dijo Mezger "quien no sabe que su ha 
cer es antijuridico no comete nunca un delito doloso". Aha­
de este autor "que ha de entenderse este conocimiento de la 
significaciôn como una valuaciôn paralela del autor en la - 
esfera de lo profano" (62). De forma sencilla Rodriguez De­
vesa concreta que para actuar dolosamente es précise que el
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sujeto sepa que su acciôn esta prohibida (63). En igual sen 
tido se expresa Del Rosal al estar de acuerdo en que forma= 
parte del comportamiento doloso "la consciencia de la anti- 
juridicidad", es decir conocimiento por parte del actuante 
de que su acciôn infringia, o era contraria, a una disposi- 
ciôn legal.
Una vez que el sujeto se ha representado intelec- 
tualmente las consecuencias de su actividad, es decir una - 
vez que ha tenido conocimiento de los elementos intégrantes 
de su acciôn, tiene que concurrir otra circunstancia, que - 
viene a ser el querer lo que conoce. Ademâs de saber debe - 
querer, de manera que ese conocimiento aparezca como conte­
nido de la voluntad del agente. Junto al elemento intelec—  
tuai ha de darse el volitivo o emocional. Esta voluntad de­
be referirse a hechos o manifestaciones externas, no simple 
mente a los deseos. Como dice Diaz Palos, en lo querido exi_s 
te una graduaciôn que va "desde el resultado querido de mo­
do inmediato, al unido por modo necesario al querido o al - 
representado solo como posible". Se habla asi de dolo di—  
recto en los dos primeros casos, segùn unos, o de dolo di- 
recto de primer y segundo grado segùn otros. En eg
ta categoria el resultado se corresponde con la intenciôn, 
o ademâs al resultado querido se une otra consecuencia que 
es inherente y que va necesariamente unida a aquél. El ter 
cer supuesto integra la categoria del dolo eventual, en el 
que existe un resultado o consecuencia ligado solo posible- 
mente al intencional, o querido de modo inmediato por el 
sujeto, y cuya posibilidad se"représenta también (64).
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Con todo lo expuesto cabe concluir que actua dolo 
samente el que sabé lo que hace y quiere hacerlo (65).Tam­
bién se puede decir con otras palabras que el dolo entraha 
una actuacion consciente y querida. Por ello se define el= 
dolo por Del Rpsal afirmando que es "consciencia y voluntad 
de la Dfensa antijuridica" (66). Jiménez dé Asua por su par 
te entiende el dolo como la produccion de un resultado tipi 
CO y antijuridico con conocimiento y representancion del 
mismo que se quiere o ratifica (67).
En la jurisprudencia al referirse al dolo se ha - 
declarado que esta integrado por la voluntad-de perpetuar - 
el hecho y la conciencia de lo que se hace. Por lo tanto, - 
actua dolosamente el que realiza una accion u omision con - 
voluntad consciente. Los falios jurisprudenciales hacen 
coincidir la voluntad con la malicia, declarando que la vo­
luntariedad supone libertad, inteligencia e intenciôn del - 
agente (68).
3.5. La culpa.
Al referirnos a las formas de la culpabilidad ha- 
ciamos referencia al dolo y la culpa. Segun Quintano Ripo—  
liés la culpa, como nociôn dogmaticamente paralela al dolo, 
tiene antes que nada una naturaleza claramente negativa y - 
subsidiaria: una acciôn u omisiôn, en su caso, es culposa - 
cuando no es dolosa, ni fortuita. Esto situa la culpa en una 
situaciôn intermedia entre la acciôn directamente querida y 
la no querida. Deduce de esta nota dicho autor que el deli­
to culposo es una imperfecciôn de la normalidad tipica re—  
presentada por el delito doloso, por lo que la culpa requie 
re, en su opiniôn, por ser "atipica" un complemento logisti 
CO y psicolôgico por parte del juzgador, consistente en la 
doble apreciaciôn dd la ausencia de la intenciôn maliciosa= 
y presencia indudable de daho (69).
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La doctrina ha tratado de explicar la fundamenta- 
ciôn de la culpa, elaborândose diversas teorias que recoge- 
mos. Asi se habla de la existencia de una voluntad viciada= 
o defectuosa o de un vicio de la inteligëncia. Segûn Von - 
Liszt la culpa descansa en un error relativo a la significa 
ciôn de la manifestaciôn de la voluntad, o en el conocimien 
to defectuoso de los elementos esenciales del hecho. Varios 
autores intentan también fundamentar la culpa en la causalg 
dad; en el estado peligroso; en la irresponsabilidad; en la 
antijuridicidad o en la conducta contra el deber. La teoria 
dé la previsibilidad senala que la culpa consiste en haber= 
omitido voluntariamente la diligencia que, empleada, habria 
previsto la violaciôn del derecho, y habria podido impedir- 
la (70).
Aparece asi un elemento esencial de la culpa, que 
se caracteriza segûn Puig Pena por la concurrencia de dos - 
notas, una negativa constituida por la ausencia de malicia, 
y otra positiva, cual es la circunstancia de la previsili—  
dad del resultado dahoso. Para dicho autor la esencia de la 
culpa consiste en la omisiôn de aquella diligdncia necesa—  
ria para eyitar las consecuencias prévisibles del hecho pro 
pio (71).
En opiniôn del profesor Del Rosal la nociôn de la 
culpa es la producciôn de un resultado tipicamente antijuri 
dico que pudo y debiô evitarse si se hubiera prestado la di 
ligencia debida. Dando por supuesto un resultado tipicamen­
te antijuridico, para dicho autor en la culpa se observan - 
"los pilares del poder y deber, que dan sentido a las dimen 
siones objetiva ysubjetiva del actuar culposo, cifrados en= 
la previsibilidad y evitabilidad del resultado". En su opi­
niôn "el nucleo esencial de la culpa se haya integrado por 
la infracciôn de un deber exigido,cuyo incumplimiento por
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falta de atenciôn o diligencia da sentido a una actitud vo­
luntaria de peligro y desprecio al orden existante" (72).
La dificultad esta centrada en delimiter las con­
diciones en que puede entenderse que hay una infracciôn del 
deber por el sujeto. Para ello es preciso valorar las cir—  
cunstancias personales concurrentes en él, ya que "la culpa 
esta condicionada individualmente". Segun Rodriguez Devesa 
la posibilidad de prever depende del nivel intelectual del 
sujeto que actua. Si se pudo prever la conducta es culposa, 
a no ser que se trate de algo inevitable. Concluye afirman­
do que para decidir si un sujeto ha actuado, o no, culposa- 
mente es preciso tener en cuenta las circunstancias todas - 
del caso concreto, tanto las objetivas como las personales=
(73).
La doctrina distingué la culpa consciente de la - 
insconsciente, segùn que el agente se représente, o no, las 
consecuencias de su conducta. La primera esta mas prôxima - 
al dolo, en cuanto existe un elemento intelectual de repre­
sentaciôn, pero en ella el autor, no obstante, actua en ba­
se a que espera que no se produzca el resultado. En la in—  
consciente la negligencia radica en que el resultado debiô= 
haber sido previsto, y en consecuencia se tuvo que seguir - 
un comportamiento contrario al definitivamente aceptado.
Menor interés tiene la clasificaciôn que toma co­
mo criterio el grado de diligencia que debe concurrir en el 
sujeto a fin de evitar el resultado. Se habla asi de culpa= 
lata -pudo haber sido previsto el resultado por cualquiera-, 
leve -bastaria un hombre diligente para preverlo -, y levi- 
sima, en los casos en que se exige a tal fin una diligencia 
extraordinaria.
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En base a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
Puig Pena formula los elementos qué deben concurrir en el - 
delito culposo. Primero una acciôn u omisiôn que sea volun­
taria, que no sea maliciosa, y que sea licita o permitida . 
Segundo, esa acciôn u omisiôn ha de haber producido un mal 
efectivo y concreto porque no cabe imprudencia punible sin= 
resultado. Ademâs de la materialidad del daho, se exige que 
se haya producido en condiciones taies que su realizaciôn - 
hubiera podido estimarse a priori por un hombre normal, de 
tipo medio, como posible y prévisible, pudiendo haberse ev_i 
tado mediante el empleo de una ordinaria diligencia. Final­
mente entre el acto inicial voluntario y el mal causado de­
be existir una relaciôn de causalidad, habiéndose acogido - 
la doctrina de la causalidad adecuada (74).
El Côdigo penal emplea la palabra culpa de forma= 
excepcional al regular el caso fortuito. Utiliza las expre- 
siones negligencia, abandono inexcusable, ignorancia o ne—  
gligencia inexcusable, imprudencia o impericia. De acuerdo= 
con dicho texto se puede distinguir la imprudencia temera—  
ria de la imprudencia simple o negligencia. La primera es - 
la forma mâs grave pues la comete quién omite "aquel cuida- 
do y diligencia, aquella atenciôn que puedé exigirse al mè­
nes cuidadoso, atento o diligente". Equipara Rodriguez Deve 
sa la ignorancia o negligencia inexcusable a la imprudencia 
temeraria. La imprudencia simple o negligencia consiste en 
la"omisiôn del cuidado y de la atenciôn que cualquiera perso 
na puedé poner de ordinario al ejecutar un hecho capaz de - 
perjudicar a otro " (75).
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El Proyecto de Ley organica del Côdigo penal se - 
refiere a las acciones y omisiones culposas en los articu—  
los 17 y 18,asi como a la culpa en el art. 21. Sobre la no- 
vedad que supone la sustituciôn del término voluntaries en 
la definiciôn, por los vocablos dolosas o culposas, nos re- 
mitimos a lo expuesto con anterioridad. (76)
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NOTAS AL CAPITULO I
40.
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(2) Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Géné­
rales, Congreso de los Diputados, num.108-1, de 17= 
de enero de 1.980.
(3) Libro I "Disposiciones générales sobre los delitos= 
y faltas,las personas responsables,las penas y de—  
mâs consecuencias de la infracciôn penal" Titulo I, 
"De la infracciôn penal".
(4) Se recuerda la definiciôn de Pacheco del delito como 
"quebrantamiento libre e intencional de nuestros de 
beres".
(5) La doctrina recoge la teoria del delito natural como 
la mâs representativa de esta postura.
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lona 1968, Tomo I, pâg. 281.
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tal impresiôn, por suponer que es una definiciôn  
pleonâstica ya que si falta la caracteristica de "eu 
bieïto por una pena" no puede ser imputable una acciôn 
culposa. Reconoce que en parte le asiste la razôn a 
Mayer por la forma tan especialisima con que funcio-
na la "forma culposa" en el Côdigo penal alemân (De­
recho..op.cit.pâg. 197).
(11) E.Cuello Calôn, Derecho..op.cit.pâg. 282.
(12) José M9 Rodriguez Devesa, Derecho penal espahol,parte 
general, Madrid 1981, pâg. 314/
(13) J.del Rosal, Derecho..op.cit.pâg.203, y Tratado de - 
Derecho penal espahol,Vol.I,Madrid 1969, pâg.454. En 
esta ultima obra estudia ampliamente la dogmâtica de 
los caractères de delito en. su capitulo XXI, pâg.449
a 493.
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(14) La culpabilidad aparece como elemento en las defini- 
ciones integradas en las teorias denominadas finalis 
tas. Asi la de Velzel o Maurach quién distingue en—  
tre delito y hecho punible. Delito es una acciôn an­
ti juridica, amenazada con una pena, que es imputable 
a su causante como autor responsable. El hecho penal 
es un delito en el que hay una mayor relacion entre= 
el hecho y su autor. En general puede decirse que la 
base de la teoria finalista es aceptar que el ser hu 
mano puede tener una representaciôn de las consecuen 
ci^s que produce su conducta. La acciôn segùn nos di^  
ce Rodriguez Devesa, en esta escuela se convierte en 
un delito cuando lesiona el orden de la comunidad de 
una manera normada en los tipos légales, es decir,si 
es tipica y antijuridica,y si se le puede reprochar= 
a su autor, si es culpable. A juicio de este autor - 
el llevar la intenciôn, como dolus naturalis a la —  
teoria de la acciôn se vacia ciertamente la culpabi­
lidad de este elemento psiquico (Derecho..op.cit.pâg. 
322).
(15) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho..op.cit.pàg. 330.
(16) Juan Côrdoba Roda y Gonzalo Rodriguez Mourullo, Co—  
mentarios al Côdigo Penal, Ed.Ariel,Barcelona 1972,- 
pâg.24. Ahade que "la malicia requiere, pues,un ele­
mento volitivo referido al resultado como hecho tipi. 
co (intenciôn o propôsito) y,otro dirigido a la nor­
ma prohibitiva de tal hecho (modalidad de la volun—  
tariedad del art.19). Estos elementos de la malicia= 
aparecen recogidos, entre otras,en las sentencias de 
30 de junio de 1882,7 diciembre 1889, 7 enero 1901 y 
5 mayo 1955". Consecuente con su postura afirma que= 
"puesto que no existe voluntad sin conocimiento,sera 
necesario para el querer contrario al ordenamiento - 
juridico, que el sujeto se haya representado la nor­
ma infringida, ya la prohibitiva del resultado o he­
cho tipico en las conductas dolosas, ya la del deber 
de cuidado en las culpas".
(17) A.Quintano Ripollés, Comentarios al Côdigo Penal,Ed. 
Rev.de Derecho Privado,'Madrid 1966,pâg. 27.
(18) Fernando Diaz Palos, Culpabilidad juridico penal,Nue 
va Enciclopedia Juridica Seix, Ed.Francisco Seix,Bar 
celona 1954, pâg. 143.
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(19) G.Rodriguez Mourullo, en Comentarios...op.cit.pâg.32 
afirma: "El problema es distinto en relacion con la 
presuncion legal. Si se admite que esta comprende 
tanto al dolo como a la culpa, se la priva de toda - 
justificaciôn. Dolo y culpa -no hace falta advertir- 
lo- poseen una estructura diversa. Por ello,resulta= 
absurdo afirmar que la realizacion objetiva de una - 
infracciôn permite presumir la existencia de dolo o 
de culpa.Con esta disyuntiva vendria a reconocer 
abiertamente la carencia de fundamentos de la presun 
ciôn legal. En efecto, no puede sostenerse, entonces 
que exista un nexo lôgico entre el hecho base -real^ 
zaciôn objetiva de una acciôn penada por la Ley-y el 
hecho presunto. La inconsecuencia séria mayüscula. - 
Equivaldria a admitir la equivocidad del dato objeti^ 
vo, del cual se derivarian, segùn los casos, como 
presuntos dos hechos distintos. La presuncion recla- 
maria, de este modo, otra régla complementaria que - 
indicase cuando debe considerarse presumido el dolo= 
y cuando la culpa.
(20) Dice F.Diaz Palos que "de esta interpretaciôn (se 
refiere a la citada en el texto) se deduce que el - 
elemento comûn a dolo y culpa es en nuestro derecho= 
la voluntad de la acciôn, pero nada mâs. Una comûn - 
referencia animica al resultado que sirva de base - 
psicolôgica a la culpabilidad en general, y por tan­
to a sus dos especies, esta ausente" Culpabilidad... 
op.cit.pâg. 144.
A juicio de G. Rodriguez Mourullo, La presunciôn le­
gal de voluntariedad, Anuario Derecho penal 1.965, - 
pâg. 75. La interpretaciôn que conduce inevitablemen 
te a entender la voluntariedad como voluntad de la 9 
acciôn permite reducir a limites mâs tolerables la - 
presunciôn legal. Pero tiene el grave inconveniente= 
de que obliga a entender consecuentemente, la volun­
tariedad de la definiciôn legal del delito como ele­
mento perteneciente a la acciôn, y no como caracte—  
ristica referente a la culpabilidad. De esta suerte= 
se desperdicia la posibilidad de lograr soluciones - 
connectas -inalcanzables de otro modo- en muchas - 
cuestiones relativas a la exclusiôn de la culpabili­
dad mediante la exegesis de la definiciôn legal del= 
delito.
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(21) Parece deducirse tal postura, en autores como Cue—  
llo Calon, Derecho... op.cit. pag. 427. Despues de - 
referirse al objeto de la prueba para destruir la - 
presuncion afirma que "... en cuyo caso por no exi^ 
tir voluntariedad no hay culpabilidad".
(22) G. Rodriguez Mourullo, Comentarios... op.cit.pag. 41 
y 43.
(23) En la sentencia de 25-X-60 afirma que la presunciôn 
no se refiere a la de dolo, sino meramente a la vo­
luntariedad de las acciones,que no prejuzga su valo 
raciôn ulterior dolosa o culposa, segùn los casos . 
La de 28-11-63 sehala que en imprudencia punible no 
es licito partir de anâloga presunciôn, pues la cul_ 
pa ha de apoyarse en bases de hecho Clara y concre- 
tamente establecidas. A su vez en sentencia de 11—  
III-53 el Tribunal déclara que la voluntad equiva—  
lente a dolo se presume siempre en todo hecho que - 
pueda constituir delito o falta. Citamos también la 
Sentencia de 12-XI-57, partidaria de que la malicia 
o intenciôn dolosa va implicita en los actos u omi- 
siones que la ley califica de delito, cabiendo uni- 
camente examinar la voluntariedad o libertad con que 
el agente se determinô al acto o abstenciôn.
(24) J.del Rosal, Derecho...op.cit. pâg. 192.
(25) Citado por Del Rosal, Derecho...op.cit. pâg. 198.
(26) F. Carnelutti, Teoria del delito, Ed.Revista de De­
recho Privado, Madrid 1952, pâg. 67.
(27) F.Diaz Palos, Culpabilidad...op.cit. pâg. 128.
(28) Luis Jiménez de Asua, Tratado del Derecho penal,
Tomo V, Editorial Losada, Buenos Aires, 1963, pâg.- 
8 8 .
(29) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho..op.cit.pâg. 413-4.
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(30) F.Puig Pena, Derecho..op.cit.pâg.270. Nos dice que 
"si siendo responsable de sus actos se déclara que 
los mismos han danado a la sociedad y que merece - 
una pena, entonces es cuando propiamente podremos= 
decir que es culpable".
(31) Juan del Rosal, Tratado de Derecho penal Espahol,- 
Parte general. Vol.II, Madrid 1972, pâg. 77.
(32) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho penal..op.cit.pâg.429.
(-33) F.Puig Pena, Derecho penal..op.cit.pâg. 270.
(34) Nos dice que "hay que considerar imputable al que - 
reûne aquellas caracteristicas biopsiquicas que con 
arreglo a la legislacion vigente le hacen capaz de 
ser responsable de sus propios actos". Derecho pe—  
nal..op.cit.pâg. 429-430.
(35) Citado por Jiménez de Asua, Tratado..op.cit.pâg.75- 
76.
(36) L.Jiménez de Asua, Tratado...op.cit. pâg. 76 y 86.
(37) Si bien se ocupa del tema en el Tomo III-de su Tra­
tado tiene un resumen de dichas teorias en el Tomo= 
V, pâg. 81 a 86.
(38) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho..op.cit. pâg.431.
(39) J.del Rosal, Tratado...op.cit. pâg.86. Nos remiti—  
mos a la exposiciôn detenida de las très circunstan 
cias que hacen Côrdoba Roda, Rodriguez Mourullo y - 
Casabô Ruiz, en Comentarios...op.cit.pâg. 204 a 236.
(40) Introduce un supuesto nuevo en el num. segundo rela 
tivo al estado de embriaguez, plena o quién actua - 
bajo el efecto agudo de otra intoxicaciôn.
(41) Entre los muchos autoreS que reproducer esta défini 
ciôn pueden citarse a J.del Rosal, Derecho penal es 
pahol, Volumen I, Madrid I960, pâg. 371 y Jiménez - 
de Asua, op.cit.pâg. 91.
(42) J.del Rosal, Derecho...op.cit. pâg.371-2.Este autor 
en su Tratado...op.cit.Vol.II, pâg. 8 y ss.,se ex—  
tiende en el anâlisis de los elementos de la culpabi 
lidad.
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(43) J .M,Rodriguez Devesa, Derecho... op.cit.pâg. 415.
(44) El mismo autor explica su definiciôn. "Al decir repro 
che nos afiliamos resueltamente a la direcciôn norma­
tive., cuya esencia reside en la exigibilidad que tam­
bién se incluye de modo taxativo en la definiciôn que 
antecede; con la frase nexo psicolôgico motivado, que
da constancia de que damos el debido paso hacia ade—
lante y, dejando atrâs la mera atribuibilidad, entrâ­
mes de lleno en la esfera de la culpa lato sensu, que 
demanda imputabilidad; con el enunciado del fin en el 
comportamiento nos referimos al dolo, y, en cambio, - 
nos contentâmes con la culpa (consciente o inconscien 
te) al hacer constar que, si el sujeto no precede en 
persecuciôn de ese fin, ha de conocer al menos el al- 
cance de su comportamiento o ha de haber podido cono- 
cerlo". Tratado..op.cit.pâg.92.
(45) J .M .Rodriguez Devesa, Derecho..op.cit.pâg. 421.
(46) Concretamente en 1.907 con un trabajo de Frank sobre
la estructura del concepto de la culpabilidad.
(47) "El juicio de culpabilidad -concluye Mezger- es cier­
tamente un juicio de referencia, pero tal referencia= 
a una determinada situaciôn de hecho no agota aùn su= 
naturaleza propia y solo en virtud de una valoraciôn= 
de cierta indole se caracteriza la situaciôn de hecho 
como culpabilidad".Citado por Jiménez de Asua, Trata­
do..op.cit.pâg. 217.
(48) Puede verse detenidamente la exposiciôn de la teoria 
normativa hecha por Jiménez de Asua. Tratado..op.cit. 
pâg. 215 a 227.
(49) J. del Rosal, Tratado..op.cit.pâg. 18. Nos dice que - 
si bien la culpabilidad es por el acto concreto, empe 
ro no es obstâculo para que las referencias psicolôgi^ 
cas y hasta el carâcter y la entera personalidad del= 
agente estén implicitamente contenidas en la culpabi­
lidad, con lo que el juicio de culpabilidad abarca 
una serie de referencias que arrastran a la personal! 
dad compléta del autor, apareciendo el acto como expre 
siôn adecuada de una persona (pâg. 17.).
(50) Juan Côrdoba Roda, Culpabilidad y pena. Ed.Bosch,Bar­
celona 1977, pâg. 16.
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(51) Jimenez de Asua realiza una exposiciôn de las diferen
cias entre la teoria normativa y la psicolôgica, te- 
niendo en cuenta la estructura esencial de la culpa­
bilidad, la relaciôn entre la antijuridicidad y la - 
culpabilidad, la funciôn de esta, la naturaleza de - 
las causas de inculpabilidad y la denominada inculpa 
bilidad legal...op.cit. pâg. 176-178.
(52) Ahade que "la determinaciôn de que un sujeto es cul­
pable se verifica con môdulos juridicos, es decir,un 
sujeto que ha realizado una acciôn tipicamente anti- 
juridica es culpable en tanto en cuanto no concurra= 
en él una causa de exclusiôn de la culpabilidad".De­
recho ... op . cit . pâg. 422-3.
(53) J . del Rosal, Tratado..op.cit.,Vol.II, pâg. 58-59.
(54) J . Côrdoba Roda, Culpabilidad...op.cit. pâg.32 y 53.
(55) Seguimos en este punto el resumen hecho por Côrdoba= 
Roda, en op.cit.pâg. 17-18. Nos dice que la signifi- 
caciôn antijuridica del acto es una exigencia inte—  
lectual distinta a la representaciôn de la realiza—  
ciôn del hecho tipico -o en termines mâs exactes- de 
la parte objetiva de tal hecho".
(56) F. Puig Pena, Derecho penal..op.cit. pâg. 286.
(57) La orientaciôn unitaria ha side defendida por la teo 
ria finalista del Derecho penal. Sobre este tema pue 
de verse la exposiciôn del profesor Del Rosal, Trata 
do...op.cit.Vol.II, pâg. 114-5.
(58) Articule 18 :"Las acciones y omisiones culposas se —  
castigarân cuando expresamente lo disponga la Ley".
(59) Segùn Rodriguez Devesa "también se hallan a veces re 
ferencias a la finalidad o al fin del sujeto. Se tra 
ta de una muestra mâs de la imprecisiôn técnica del= 
Côdigo que ha heredado la multivocidad que para el - 
dolo empleaban las fuentes antiguas". Derecho...op.- 
cit.pâg. 449.
(60) J. del Rosal, Tratado...op.cit. Vol.II,pâg. 105.
(61) F.Puig Pena, Derecho penal..op.cit.pâg. 291-2.
(62) Citado por J.del Rosal,Tratado..op.cit.Vol.II,pâg. - 
106-107. Ahade Mezger: "como una apreciaciôn de la - 
acciôn en el circule de pensamientos de la persona - 
individual y en el ambiente del autor, orientada en 
el mismo sentido que la valoraciôn legal-judicial de
la acciôn".
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(63) J.M. Rodriguez Devesa, op.cit. pag. 442.
(64) F.Diaz Palos, Dolo penal...op.cit. pag. 706.
(65) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho..op.cit. pag. 438 .
(66) J. del Rosal, Tratado..op.cit.Vol.II, pag.100.
(67) Su definiciôn detallada persigue conjugar la volun­
tad y la representaciôn, asi como el dolo directo y 
el eventual. "Es dolosa la producciôn de un resul­
tado tipicamente antijuridico (o la omisiôn de una= 
acciôn esperada), cuando se realiza con conocimien­
to de las circunstancias de hecho que se ajustan al 
tipo y del curso esencial de la relaciôn de causali 
dad existante entre la manifestaciôn de voluntad y 
el cambio en el mundo exterior (o de su no mutaciôn) , 
con consciencia de que se quebranta un deber, con vo 
luntad de realizar el acto (u omitir la acciôn debi- 
da) y con representaciôn del resultado (o de la con- 
secuencia del no hacer) que se quiere, o consiente". 
Tratado..op.cit.pâg. 417.
(68) Tomadas del resumen de la doctrina jurisprudencial - 
hecho por J.del Rosal, Tratado..op.cit.Vol.II, pâg.- 
117- 1 1 8 .
(69) Antonio Quintano Ripollés, Culpa penal, Nueva Enci—  
clopedia Seix, Barcelona 1954, pâg. 118 y 121.
(70) Expone con detalle Quintano las diversas teorias en 
Culpa penal, op.cit. pâg. 118 a 121.
(71) F.Puig Pena, Derecho..op.cit. pâg. 310.
(72) J.del Rosal, Tratado..op.cit.Vol.II, pâg.124-5 y 131.
(73) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho..op.cit.pâg. 458-9.
(74) F.Puig Pena, Derecho penal, op.cit.pâg. 317.
(75) Las definiciones son de Silvela,citadas por Rodriguez 
Devesa, Derecho..op.cit.pâg. 468-9.
(76) Rodriguez Devesa incorpora diverses comentarios en —
torno a los articules citados del Proyecto 1980,en la 
obra citada, pâg. 333-4, 438 y 464. Reproduce en rela 
ciôn con la culpabilidad un texto de la Memoria del - 
Anteproyecto da Côdigo Penal, redactado por la Ponen-
cia en 1979, que por su interés transcribimos: "cY de
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la culpabilidad?. El termine voluntaries parecia des_ 
plazado hoy, por pure psicologismo, del concepto ac­
tual de culpabilidad. Estamper el calificativo de cul 
pables podrla dar lugar a la discordia, tan aguda en 
este punto entre causalistas y finalistes. Se optô - 
por la referencia a dolosas o culposas que cada escue 
la puede interpreter conforme a su metôdica coloca—  
ciôn, ya en la acciôn, ya en la culpabilidad. "
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C A P I T U  L O  S E G U N D O
LAS INFRACCIONES Y SANCIONES
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
50.
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1.- Situaciôn actual.
Una vez expuestas las principales teorias del Dere 
cho penal en el capitule precedente, vamos a centrer nuestra 
exposiciôn en el otro gran piler que debe tenerse en cuenta 
a la hora de procéder a un examen pormenorizado de las in—  
fracciones y sanciones. Nos referimos al Derecho administra 
tivo.
Su importancia a la vista del objetivo que hemos - 
sehalado a este trabajo queda de manifiesto si tenemos pré­
sente, como habra ocasiôn de examinar, que el estudio y ana 
lisis de la infracciôn tributaria ha estado influido por 
las teorias. administratives, junto con las de origen penal. 
Por ello, résulta del todo punto imprescindible entrar en - 
el examen de aquellas, ya que sôlo de esa forma estaremos - 
dotados del bagaje cientifico suficiente para discurrir, 
de forma teôricamente correcta, en torno a la infracciôn - 
tributaria, y en especial sobre su naturaleza.
De ahi se deduce que haya que referirse a la in—  
fracciôn administrative, asi como estudiar las posiciones - 
doctrinales, a favor y en contra, de reconocerle sustantivi 
dad propia, diferenciândola de la infracciôn penal. Solo - 
asi podrân juzgarse las opciones que defienden que de la in 
fracciôn tributaria deben predicarse las notas lôgicas que= 
se derivan de reconocerle naturaleza administrative. Si por 
el contrario,no existe base para penser que la infracciôn - 
administrative se diferencia del ilicito penal, es lôgico - 
que se présente dificil afirmar que, en la esfera tributa­
ria, la infracciôn no se pueda aproximar a las notas iden—
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Desde el derecho administrativo se estudia también 
sus relaciones con el Derecho penal, examinando en particu­
lar la situaciôn de supremacia de la Administraciôn, su po­
testad sancionadora, las faites gubernativas, de policia y 
disciplinarias, y las sanciones que procédé imponer a quié- 
nes cometan aquéllas. Podrian sehalarse como caracteristi—  
cas: la ausencia de un examen general y previo ie la infrac 
ciôn administrative; el centrarse en las faites y sanciones 
inherentes al ppder disciplinario interno de la Administra­
ciôn; y una bùsqueda de justif icaciôn del poder sancionato- 
rio administrative en razones de eficacia y rap.dez con ol- 
vido de sus motivaciones histôricas y politicas. Por lo que 
se refiere a las sanciones tributaries, su anâlisis por los , 
administrativistas viene condicionado por la pr^via tome de 
postura acerca de la autonomie del Derecho tribrtario Tren­
te al administrative, y en cualquier caso, de forma general 
se incluyen dentro de las sanciones administratives, aunque 
reconociendo, de forma directe o indirecte, su especialidad 
en varies extremes y en particular en el procedLmiento para 
su imposiciôn.
Con palabras del autor ûltimamente citado "poco po 
dia hacerse y poco mâs se ha hecho por el Derecho administra 
tivo que dar cuenta del crecimiento del poder sancionador - 
de la Administraciôn, cuestionar sobre su legitLmidad y ar­
bitrer las minimes garanties del procedimgento administratif 
vo y contencioso-administrativo" (3).
Garrido Falla estudia las sanciones administrati­
ves dentro del capitule dedicado a "la actividad administra 
tiva de coacciôn: la policia administrative", cntendiendo -
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por tal en termines générales "el conjunto de medidas coacti 
vas utilizables por la Administraciôn para que el particular 
ajuste su actividad a un fin de utilidad pùblica". Reconoce 
sin embargo que la sanciôn constituye un medio de po.icia - 
de tratamiento independiente. "La coacciôn se encamiia al - 
cumplimiento de lo ordenado contra la voluntad del côligado 
a ello; la sanciôn es un medio represivo que se pone en mar 
cha precisamente porque la obligaciôn no se ha cumplido" ( 4) . 
Los dos puntos objeto de su examen son la potestad sinciona 
dora y las clases de sanciones administrativas.
Por su parte E.Garcia de Enterria y Tomâs Ramôn - 
Fernandez se refieren a las sanciones administrative vién- 
dolas desde el punto de vista del administrado, en el titu- 
lo que dedican a su posiciôn juridica. Sehalan que 'dentro . 
de los actos administrativos.gravosos para los administrados 
las sanciones administrativas merecen un tratamientc sépara 
do, tanto por su significaciôn como por su importancia mate 
rial en nuestro. Derecho". En particular estudian en capitu­
le autônomo el concepto y clases de sanciones administrati­
vas, los principles del Derecho sancionatorio administrati­
ve, el procedimiento y las medifdas sancionatorias (i).
Nos interesa resaltar,.por su autoridad, el anàli 
sis que hace Garcia de Enterria de la actual situaciôn del 
estudio de las infracciones y sanciones administrativas, —  
asi como de la normativa aplicable. Senalemos que si conclu 
siôn es suficientemente reveladora del problema ya çue afir 
ma que "sin hipérbole puede decirse que el Derecho adminis­
trative sancionatorio es un derecho represivo pre-beccaria- 
no". Después de referirse a la teoria del delito, c^mo uno= 
de los grandes logros de la ciencia juridica, précisa que -
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"el derecho administrative desconoce una creacion semejante 
sobre la infracciôn legal déterminante de una sanciôn admi- 
nistrativa, asi como sobre esta misma". Critica, entre otros 
temas, que las normas administrativas adopter la responsabi 
lidad objetiva, las pruebas por presunciones, y la no apli- 
caciôn de causas de exclusiôn de responsabilidad (6). Sera 
necesario tener en cuenta el juicio del autor citado a la - 
hora de valorar el grado de técnica juridica que han alcan- 
zado las normas sancionadoras.
A pesar de este panorama, que en principle se nos 
présenta sombrio, conviene profundizar en algunos puntos - 
concretos de la teoria administrativa de las sanciones.
2.- Potestad sancionadora de la Administraciôn.
La delimitaciôn del Derecho penal y el Derecho ad 
ministrativo (7) se centra por la doctrina en la contrapos^ 
ciôn entre potestad punitiva ordinaria, o penal, y potestad 
administrativa sancionadora, en la terminologia mâs genera- 
lizada, o potestad administrativa sancionatoria segùn otros. 
Desde un punto de vista teôrico tal delimitaciôn nos trae - 
varias cuestiones que deben ser contestadas: "^Pueden admi- 
nistrativizarse determinados sectores de la justicia penal= 
sin menoscabo dé las garantias que el principle de legalidad 
penal significa?.^Pueden penalizarse déterminadas zonas del 
Derecho administrative sin menoscabo de la eficiencia de la 
Administraciôn?" (8)."La cuestiôn estriba simplemente -segùn 
nos dice Bajo Fernândez-, en saber qué poder sancionador —  
puede quedar en manos de la Administraciôn sin que se resien 
tan los pilares bâsicos de nuestro orden juridico institu—  
cional" (9).
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La doctrina esta de acuerdo en que la Administra­
ciôn debe tener atribuida una potestad sancionadora que, a 
través de actos administrativos, va a incidir de forma gra- 
vosa en las diversas situaciones en que se encuentren los - 
administrados. Ahora bien, podemos preguntarnos.por su fun- 
damento, asi como su distinciôn respecte de la potestad pu­
nitiva penal, en linea con nuestro deseo de dejar deslinda- 
das las dos esferas, la penal y la administrativa.
El fundamento de la potestad sancionadora es re—  
flejado por los autores de forma distinta segùn el punto - 
de vista que se adopte previamente, ya sea la Administraciôn, 
el administrado y la realidad juridico-normativa en que 
aquél se produce. Asi, se ha sehalado por Garrido Falla que 
"la configuraciôn de la Administraciôn como un poder juridi^ 
co (y en tal sentido autosuficiente) postula esta potestad= 
sancionadora".(10). Desde el administrado, la potestad san­
cionadora se fundamenta en la necesidad de que se cumplan - 
los deberes que aquéllos tienen frente al Estado, en cuan­
to se encuentran en una situaciôn de sumisiôn. Por su parte 
Miguel Montoro fundamenta esta potestad de la Administraciôn 
como "colofôn de la existencia de un ordenamiento juridico- 
administrativo, que demanda la necesidad de reprimir las in 
fracciones al mismo, al objeto de defender en todo momento= 
su validez y eficacia" (11).
Acabamos ya de indicar que segun algunos autores - 
puede no ser distinto el fundamento de la potestad sanciona 
dora y el que se predica del poder punitivo del Estado. Por 
ello se entiende necesario sehalar a continuaciôn las opinio 
nés doctrinales que mantienen diferente criterio. En efecto.
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exister autores que no creen haber encontrado elementos su- 
ficientes para distinguir ambas potestades. Asi Zanobini 
parte de que por razones extrahas a su naturaleza se ha 
atribuldo unas veces la posibilidad de imponer sanciones a 
la Administraciôn y otras a los Tribunales. En particular,- 
destaca que las sanciones son impuestas por ôrganos admini_s 
trativos, que pueden recaer no sôlo en las personas fisicas 
sino en las personas juridicas, y que basta que la acciôn - 
sea voluntaria sin que se exija dolo ni culpa - . Para 
otros autores el criterio vâlido es el de la competencia si 
se quiere distinguir una potestad de otra (12), de tal suer 
te que deberâ acudirse a descubrir que ôrgano puede imponer 
una sanciôn para deducir si su naturaleza es administrativa 
o penal.
A nuestro juicio estamps ante unas posturas senci^ 
lias, que atiendén a la realidad de los hechos, yyque estân 
mâs a la manifestaciôn externa del ejercicio de la potestad 
que a su propia naturaleza interna. Por ello deberiamos in­
tenter buscar fundamentar la distinciôn en razones nateria- 
les y no meramente externes o formales. Distingue asi Rane- 
letti las leyes pénales, -que castigan las infracciones de 
normas establecidas para tutelar de forma inmediata del De­
recho-, y las leyes de policia, establecidas para la tutela 
mediate del Derecho. Por su parte Girola llama la atenciôn= 
sobre un dato a nuestro juicio de interés. Sehala, en concre 
to, que "cuando los intereses a tutelar se valoran mâs inten 
samente se conminan con una sanciôn penal" (13). Este crite 
rio podrla tenerse en cuenta a la hora de examinar la evolu 
ciôn de nuestro régimen juridico sancionador tributario, y 
la tipificaciôn del delito fiscal, si bien dado que tendre- 
mos ocasiôn de volver sobre estas ideas en este mismo traba 
jo no profundizamos ahora en ellas.
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También se acude como criterio delimitador de la 
actividad sancionadora al objeto ultimo perseguido. Asi se- 
gyn Montoro Puerto la actividad jurisdiccional del Estado -' 
esta en funciôn del ordenamiento general, mientras que la - 
Administraciôn en el ejercicio de la potestad sancionadora= 
persigue cuidar los intereses que actualiza y reintegrar el 
ordenamiento juridico administrativo (14). Ello nos permite 
recogdr la opiniôn de Garcia de Enterria y T.R. Fernândez - 
quiénes sostienen que "la potestad de sanciôn se diferencia 
cualitativamente y por sus fines dé la potestad punitiva pe 
nal". Este criterio es a nuestro juicio bâsico ya que va a 
permitir profundizar posteriormente sobre el bien juridico= 
protegido dentro de la esfera tributaria. En efecto, recor- 
demos en su momento que segùn dichos autores con la potes—  
tad punitiva penal se protege el orden social colectivo, 
mientras que la potestad sancionatoria que tiene la Admini_s 
traciôn estâ orientada a la propia protecciôn mâs que a 
otros fines sociales. De otra parte en la esfera penal se - 
persigue "un fin retributive, abstracto, expiatorio, even—  
tualmente corrective o resocializador, en la persona del de
lincuente", a diferencia de la potestad de la Administra---
ciôn que no se encamina a todos los ciudadanos sino a quié­
nes forman parte de la organizaciôn administrativa, o se 
han situado respecte de ella en una situaciôn de dependencia 
directa e inmediata (15).
Mostrar cierta preferencia por las opiniones de - 
carâcter sustantivo y no meramente formai, no supone que se 
descmozca la utilidad de estas ùltimas. Diriamos,en una pri^  
mera aproximaciôn, que si un determinado ôrgano administra­
tive o penal impone sanciones puede admitirse que, en prin- 
cipio, ello es manifestaciôn externa de la potestad sancio-
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natoria dee la Administraciôn, o de la pptestad punitiva pe­
nal. Pero., a continuaciôn el interprète no queda liberado - 
de profuncdizar, y tratar de examinar los criterios de valo­
raciôn qute se han tenido en cuenta, y mas aun procéder a una 
interpretcaciôn teie.ol cgi cade sus preceptos reguladores tra—  
tando de laveriguar el fin ultimo que se pretende alcanzar - 
con ellos . Quizas después de un examen cuidadoso se llegue= 
a la conciusiôn de que esta o aquella sanciôn no obstante - 
figurar atribuida a ôrganos administrativos, reune mejor 
las caracteristicas que en teoria se predican de la potes—  
tad punitiva parai, o viceversa, y sea necesario aconsejar - 
una modificaciôn del ordenamiento juridico.
Con estas ideas queda senalada la dificultad que= 
la doctri.na encuentra a la hora de delimitar entre si las - 
potestadeîs. Por ello, no es de extrahar que entre ellas se= 
den supueîstos de relaciôn e incluse de interconexiôr.. Asi - 
Rodriguez: Devesa entre los penalistas sehala que "una serie
de sancio)nes administrativas vienen a operar sobre presu---
puestos Factices idénticos a los propios del Derecho penal, 
sea en la esfera gubernativa o en la disciplinaria" (16).
La cuestiôn apuntada adquiere relieve especial a 
la hora die estudiar la posibilidad de que exista la imposi­
ciôn de sanciones a una misma persona por la Administraciôn 
y los Tribunales, en relaciôn con idéntica materia (17). A 
juicio de Garrido Falla "aqul séria de aplicaciôn el princ^ 
pio, non bis in idem, puesto que en ambos supuestos se cas- 
tiga igualmente en virtud de la misma relaciôn que une al - 
individuo con el Estado y por causa de una ùnica transgre—  
siôn cometida (18). Por su parte Garcia de Enterria distin­
gue segûm la clase de sanciones. Si se trata de sanciones -
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administrativas de protecciôn del orden general, considéra 
que es posible que surjan verdaderos bis in idem. Sin em—  
bargo, en las sanciones disciplinarias si se acumulan a 
las mismas penas judiciales no por ello se infringe el - 
principio non bis in idem, en base a que si bien un mismo
hecho es simultâneamente una infracciôn para dos ordena---
mientos diverses, se parte de dos situaciones distintas, - 
una supremacia especial, y una supremacia general poder pu 
blico-sùbdito.
La soluciôn que la doctrina busca con las ideas= 
expuestas anteriormente, np hace sino reflejar una reali—  
dad cual es que la diferenciaciôn teôrica, entre lo penal= 
y lo administrative, no ha respondido a razones sustantivas 
de técnica juridica, sino a otros motives. Asi se ha seha­
lado por los autores que la atribuciôn de un ilicito a la 
ôrbita penal o el dejar su sanciôn a ôrganos administrati­
vos ha side fruto simplemente de criterios de oportunidad= 
y flexibilidad (19). Por ello, se pretende lograr un perfec 
cionamiento del régimen juridico, a fin de evitar que unos 
mismos hechos sean sancionados no solo por ordenamiento ad 
ministrativo, sino también por el penal.
Las reflexiones anteriores nos obligan a pregun­
tarnos por cual sea el âmbito de aplicaciôn de la potestad 
sancionadora de la Administraciôn en la Constituciôn Espa- 
hola. La lectura del art. 25 permite sostener que la Admi­
nistraciôn tiene atribuida una potestad sancionatoria admi^  
nistrativa general con dos limitaciones importantes. De un 
lado el respeto al principio de legalidad, y de otro la - 
prohibiciôn de sanciones privativas de libertad.
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Por lo que se refiere a la compatibilidad o no 
entre sanciones administrativas y penas judiciales, y en 
concreto al principio general del derecho conocido por - 
"non bis in idem", la sentencia del Tribunal Constitucio 
nal de 30 de enero de 1.981 sostiene que si bien no se - 
encuentra recogido expresamente en los articulos 14 a 30 
de la Constituciôn, va intimamente unido a los principios 
de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos - 
principalmente en el articule 25 de la Constituciôn. De= 
aqul se deduce que el principio citado tiene apoyo cons- 
titucional, por lo que segùn Garcia de Enterria la infrac 
ciôn administrativa ha dejado de ser con ello un tipo su 
perpuesto al penal y mucho menos un tipo de funcionamien 
to independiente al penal y hasta contradictorio con él.
La sentencia sostiene que el citado principio= 
supone que no recaiga duplicidad de sanciones -adminis—  
trativa y penal- en los casos en que se aprecie la iden- 
tidad del sujeto,hecho y fundamento sin existencia de —  
una relaciôn de supremacia especial de la Administraciôn 
que justificase el ejercicio del ius puniendi por los —  
Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la 
Administraciôn (20).
En resumen, la Constituciôn reconoce la potes­
tad sancionatoria de la Administraciôn y acepta la consa 
graciôn constitucional del principio non bis in idem, 
siendo amparable en sede constitucional.
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Ademâs del indicado hay otros temas en los que tam 
bien se procédé a una aportaciôn doctrinal con miras al per 
feccionamiento de las normas juridicas. En concreto cabe —  
apuntar que se analiza la situation de hecho en que se en—  
cuentra la Administration a la hora de aplicar dichas nor—  
mas, asi como el desarrollo de su potestad sancionadora. No 
en vano la enumeration de las diversas actividades, en las 
que. se ha procedido a tipificar infracciones administrati —  
vas y a enumerar sanciones aplicables a quiénes cometen —  
aquéllas, es amplia y abarca multitud de sectores de la ac­
tividad administrativa. Con razôn se ha hablado de "el po—  
ddr insospéchado de-la Administration sancionadora" (21).
Son varios los motivos de diversa indole que pue—  
den admitirse como justification de esta situation a la que 
se ha llegado, prescindiendo de los que podrian calificarse 
como politicos. Histôricamente han influido en ese "poder", 
el incremento de las competencias del ejecutivo frente al - 
legislative, junto con el fuerte intervencionismo con que - 
hoy nos encontramos.Desde el punto de vista legislative, ta 
bria resaltar el desfase en que se encuentran las normas —  
procesales en relaciôn con una Administraciôn distinta, en 
su organizaciôn y actividad' respecte la existante en el mo 
mente de aprobarse aquéllas. En este sentido, se ha sehala­
do por Ternes Mas, que este auge del poder sancionador de - 
la Administraciôn estâ en relaciôn con una falta de interés 
por el tema en las grandes leyes administrativas (22). Des­
de la perspectiva de organizaciôn y procedimiento parece 
predominar un deseo de eficacia, de conseguir que la activ^ 
dad administrativa tenga garantizada el logro de sus objeti^ 
vos en funciôn de los medios que emplea, de manera que los 
administrados se abstengan de conductas que puedan impedir- 
lo mediante una tipificaciôn amplia de supuestos que se es­
timer contraries a aquéllos. Cabe asi pensar,que la efica—  
cia administrativa se pretende alcanzar, incluse con cierta
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merma de las garantias que el ordenamiento juridico debe - 
concéder a los que estân sometidos a la supremacia de la - 
Administraciôn.
Conviene recorder aqui algunas de las causas cita 
das por Parada Vazquez que ha profundizado en el tema des­
de la vertiente del proceso penal, tratando de indagar cua 
les son las razones por las que se ha producido un vaciado 
de lo penal a favor de lo administrativo. En otras palabras 
estudia por qué se retonoce un incremento de supuestos con 
cretos en que la Administraciôn ejercita su potestad san—  
cionadora, siendo asi que a su juicio podrian ellos incidir 
perfectamente en el âmbito de la potestad punitiva atribui 
da a los Tribunales.Nos habla dicho autor de las causas de 1 
desarrollo del poder penal de la Administraciôn espahola - 
dando a entender,segùn se deduce a nuestro juicio de su ex 
posiciôn,que lo califica de poder penal en sentido critico 
como ejercicio por la Administraciôn de un poder que no le 
corresponde.Entre las causas aludidas incluye la ausencia= 
de funcionarios pùblicos en el proceso penal; la falta de 
valor probatorio de la actividad administrativa de consta- 
taciôn de las infracciones; la ambigüedad sobre la natura­
leza y carâcter del Ministerio Fiscal y la rigidez de la - 
régla "nulla poena sine iudicio". En su opiniôn, la exten­
sion del poder sancionador de la Administraciôn estâ en 
funciôn del poder penal de los tribunales porque "el sec—  
tor de la actividad represiva del Estado que los jueces no 
cumplen, tienden a cubrirlo los funcionarios (23),
El diagnôstico de este autor, a nuestro entender, 
tiene el mérito de haber enfocado el tema desde una vertien 
te contraria a la que suele ser usual, o sea no desde la si^  
tuaciôn real de la Administraciôn, sino desde el anâlisis - 
y juicio del proceso penal, y de la organizaciôn y funciona
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miento de los tribunales (24). Creemos, sin embargo, que —
hoy no basta con meditar sus opiniones, sino que hay que te
ner presente también todas las que anteriormente indicaba—  
mos, sobre todo en los momentos que atravesamos de reforma 
de los grandes Côdigos y de revision de las leyes basicas - 
reguladoras de la actividad administrativa, con el deseo de 
lograr un robustecimiento de los derechos y garantias juri­
dicas de los administrados, en linea con los principios in_s 
piradores de la Constituciôn Espahola de 1.978.
Todo ello es especialmente importante, si creemos 
en la necesidad dé que la Administraciôn tenga atribuidos - 
los medios de reacciôn necesarios frente a los supuestos de 
incumplimiento de las normas. Sin embargo, no olvidemos que 
no siempre se considéra adecuado reconocer potestad sancio­
nadora a la Administraciôn en relaciôn con alguna modalidad 
de actividad administrativa, en especial si estamos en su—  
puéstos en los que correspondiô a los tribunales en otras' - 
épocas la aplicaciôn de las normas punitivas.
A la vista de lo expuesto cabe sehalar con Joa--
quin Tornos que el auge del poder sancionador en manos de 
la Administraciôn, frenté a la pretendida réserva de la po­
testad para imponer sanciones en manos de los tribunales pe 
nales, no nos parece criticable en sentido absoluto, siem—  
pre que se arbitren las necesarias garantias para que el par 
ticular pueda hacer valer sus derechos; es decir, siempre - 
que se juridifique de la mejor forma posible este poder de= 
la Administraciôn, para intentar lograr asi una mayor segu- 
ridad y justicia en el ejercicio de esta competencia (25).
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3.- La infracciôn administrativa y la teoria de la culpabi­
lidad . '
Ante ell incumplimiento frecuente de normas adminis_ 
trativas, y par'tiendo de que a la Adminis traciôn le corres­
ponde la potestc'ad de sancionar, -si bien debiendo prccurar- 
se su deslinde (Con referencia a la potestad punitiva que —  
ejercen' los triIbiunales-, conviene hacer algunas considéra—  
ciones sobre la.s conductas ilegales, a pesar de que la doc­
trina no suele entrar en una exposiciôn detallada de las in 
fracciones admi.ni s trativas a diferencia de lo que ocurre - 
con las sancionies (26). Vamos a continuaciôn a referimos a 
la naturaleza die las infracciones, tratando de deslindarlas 
de los ilicitos; pénales. Después de hacer una breve referen 
cia a las sanci.ones, examinaremos los principios que deben= 
informar las no^rmas sancionadoras centrândonos especialmén- 
te en la teoriai de la culpabilidad.
La pirlmera de las cuestiones citadas puede cen---
trarse con las siguientes cuestiones: ^La infracciôr. admi —  
nistrativa se confunde con el ilicito penal?, o mâs bien 
^existen razones materiales que sirvan de soporte a una di_s 
tinciôn respectto de él?. En este ultimo caso, ^cuâles son - 
los criterios de distinciôn?. A la vista de todo lo ya ex—  
puesto cabe inttentar agrupar las opiniones doctrinales. El 
primer grupo vendrâ integrado por aquéllos autores que nie- 
gan que existam criterios diferenciadores, basândose para - 
ello en razones diversas, ya sea la protecciôn de los admi­
nistrados que a  su juicio se veria afectada si se admite la 
tesis contraria, ya sea también por considerar prioritaria=
66.
una Concepcion unitaria de la potestad punitiva del Estado 
(27). En esencia, este grupo de autores adoptan una postu—  
ra consecuente con la negativa a admitir un Derecho penal - 
administrative o, segun otros, un Derecho sancionatorio. No 
significa ello que las tesis sean paralelas. Lo que se quie 
re significar es que algunos autores lo que hacen es apli—  
car, a la distinciôn infracciôn administrativa-ilicito penal, 
su postura previa sobre las relaciones Derecho penal-admini_s 
trativo (28), postura criticable porque no intenta profundi 
zar en la esencia de aquéllos ilicitos, quedandose por lo - 
tanto centrados en la adminisiôn, o no, de un desdoblamien- 
to del Derecho penal, y en una afirmaciôn, mâs que dudosa,- 
de que la Administraciôn no puede actuar de forma juridica= 
plena con respecto a los derechos de los administrados.
El segundo grupo de autores ofrece una nota comûn, 
consistante en el hecho de reconocer que se da una diferen- 
ciaciôn entre la infracciôn administrativa y el ilicito pe­
nal. Sin embargo, cabe sehalar una gran diversidad de mati- 
ces dentro de este grupo, desde los que sostienen una con—  
traposiciôn entre ambos' sehalando sus notas caracteristicas, 
y por lo tanto diferenciadpras, hasta los que indican aspec 
tos concretos que sirven para su identificaciôn exterior. - 
Sin afan exhaustive sehalemos algunas opiniones doctrinales 
suficientemente expresivas de estas posturas.
Miguel Montoro formula la distinciôn, que a su - 
juicio es totalmente clara, entre la infracciôn administra­
tiva y la penal, en base a diverses criterios entre los que 
incluye el ordenamiento infringido, el sujeto active de la 
infracciôn, la culpabilidad y el principio de legalidad (29). 
En otros autores la distinciôn puede deducirse de la lectu-
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ra de sus comentarios sobre el fundamento y la extension —  
de la potestad sancionadora de la Administraciôn. Asi Garni 
do Falla alude a las "transgresiones que se han producido - 
en un campo cuya competencia y cuidado ha sido previamente= 
encomendado a la Administracion" (30), referencia esta que 
permite conocer^^que piensa sobre las transgresiones que no 
sean administratives. Hay asimismo opiniones doctrinales - 
que destacan como nota distintiva no el âmbito encomendado, 
sino el bien juridico que se lesiona en uno y otro caso (31)
Junto a las notas cualitativas también se apuntan 
criterios Quantitatives que aluden a les delitos y a las 
faltas muy graves, que entrarian en el âmbito del Derecho - 
penal, y otras faltas o transgresiones que, ya estén reco- 
gidas en el Côdigo penal o en leyes administratives, se ca- 
lifican de administratives por la escasa importancia que re 
visten (32). Estas opiniones buscan quizes liberar a les Co 
digos pénales de lo que a su juicio es un lastre para la 
ciencia juridico penal, mas que mostrarse decididos parti—  
darios de une neta distinciôn entre ambos ilicitos (33).
EnlaZan con lo expuesto las opiniones doctrinales 
puramente basadas en criterios formales, no ya del ordena—  
miento juridico, sino de la clase o naturaleza de reaccion= 
que este tiene previsto. Asi Bajo Fernandez opina que hoy - 
se rechaza mayoritariamente la posibilidad de hallar un cri^  
terio sustancial de diferenciaciôn, y considéra que no hay 
mas distinciôn que la formai. "Ilicito administrativo es el 
castigado con sanciôn administrativa e ilicito penal el cas_ 
tigado con pena"(34).
68 .
Si quisieramos formular un juicio sobre las doc—  
trinas expuestas tendriamos que reconocer que hay criterios 
externes que permiten constater la presencia de ilicitos ad 
ministrativos, criterios que vienen ademâs exigidos por ra- 
zones en unos casos de indole practice y de organizaciôn, y 
en otras por motives didâcticos. Sin embargo, podrian resal, 
tarse unas notas internas que son comunes con las que ofre- 
ce el ilicito penal. En este sentido, no carecen de razôn - 
las postures teôricas que citâmes mas arriba que sostenian= 
la imposibilidad de distinguir uno de otro, o lo que es lo 
mismo su identidad. Ahora bien esta opinion debe matizarse, 
en el sentido de que si bien existen diferencias externes,- 
sustancialmente presentan une identidad comùn, pero no por= 
les motives que aquéllos autores alegaban, sino porque tene 
mes que reconducir ambas figuras a un supraconcepto cuâl es 
el ilicito en general. Asi la sentencia del Tribunal Supre­
mo de 9 de mayo de 1.972 aludia al ilicito como "supracon—  
cepto comprensivo de sus manifestaciones fenoménicas admi—  
nistrativa y penal" (35). Podria encontrarse aqui la razôn= 
de une faite de analisis teôrico de la infracciôn adminis—  
trativa a diferencia de las sanciones administratives, tema 
del que brevemente nos ocuparemos a continuaciôn.
Garcia de Enterria entiende por sanciôn adminis—  
trativa un mal inflingido por la Administraciôn a un admi—  
nistrado como consecuencia de une conducta ilegal (36), Es­
ta definiciôn es mas emplie que las que se limitan a sena—  
1er el ôrgano que impone la sanciôn, a fin de diferenciar - 
las sanciones administratives de las pénales (37). Otros 
autores omiten toda definiciôn, dando por supuesto que los
casos de incumplimiento de las normes juridico administratif
. *
vas producer une reacciôrf del ordenamiento. En otras pela—  
bras no analizan "la sanciôn administrativa",pero exponen = 
las sanciones administratives establecidas en las normas(38)
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En relaciôn con su naturaleza se procédé a carac- 
terizâr las sanciones administratives. Asi, se contrapone - 
sanciôn y coacciôn administrativa por Garrido Falla indican 
do que "la coacciôn se encamina al cumplimiento de lo orde- 
nado contra la voluntad del obligado a ello" mientras que - 
"la sanciôn es un medio represivo que se pone en marcha pre 
cisamente porque la obligaciôn no se ha cumplido".
También se estudia su delimitaciôn respecte a las 
penas judiciales, distinciôn esta que hace reproducir las - 
opiniones ya expresadas sobre Derecho penal-administrativo, 
o infracciôn administrativa-ilicito penal, si bien con la - 
peculiariedad de que para algunos ello es eje de la exposi- 
ciôn (39) ,mientras que otros renuncian&su examen en base a 
que la infracciôn debe ser el punto de partida y la sanciôn 
solamente la consecuencia (40).
A continuaciôn queremos recoger dos clasificacio- 
nes doctrinales dé sanciones administratives. Garrido Falla 
contrapone sanciones disciplinarias (41) y sancioneaes co—  
rrectivas, segùn se impongan en base a poderes especiales o 
a los poderes genéricos de la Administraciôn. Dentro de es­
te segundo grupo, incluye las sanciones de policia adminis­
trativa y las que vienen motivadas por incumplimiento de 
los deberes de prestaciôn de los administrados, citando co­
mo ejemplo de ellas las multas fiscales (42).
Por su parte Garcia de Enterria distingue las san 
clones administratives de prot-ecciôn del orden general y - 
las sanciones administratives de autoprotecciôn. Aquéllas - 
tienei por finalidad tutelar el orden social general (43). - 
Con las de autoprotecciôn, tel como se deduce de la denomina 
ciôn empleada, la Administraciôn pretende tutelar su organi 
zaciôn y orden internos. Como manifestaciones de estas ana- 
liza las sanciones disciplinarias, las sanciones de la lia-
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mada policia demanial, las sanciones rescisorias de actos - 
administratives favorables y las sanciones tributaries. Con 
estas ultimas "que la autoridad administrativa inflinge a - 
los infractores de las normes de este carâcter,la'Adminis —  
traciôn protege su derecho a percibir de los ciudadahos las 
prestaciones tributaries".
El mayor interés de esta ultime clasificaciôn pa­
ra nosotros radica en que, a su juicio, las sanciones de - 
autoprotecciôn derivan del ejercicio de la potestad de san­
ciôn administrativa, que se diferencia cualitativamente y - 
por sus fines de la potestad punitive penal. Por el contra­
rio en las sanciones de protecciôn del orden general, "la - 
distinciôn entre esta potestad sancionatoria y la punitive 
penal actuable por los Tribunales represivos, es practice—  
mente imposible en un piano general y teôrico" (44).
En el Derecho positivo es frecuente agrupar las - 
sanciones segùn su menor o mayor gravedad-: en relaciôn con= 
la clasificaciôn que se hace de las infracciones como leves, 
graves y muy graves (45).
Teniendo en cuenta las sanciones administratives 
a aplicar a los supuestos de infracciones cabe preguntarse 
por los principios que informer su regulaciôn, en especial= 
por el principle de culpabilidad. La exposiciôn anterior no 
ha sido ociosa, ya que solo habiendo expuesto las diversas= 
teorias acerca de la naturaleza de la infracciôn administra 
tiva, estâmes en condiclones de analizar dichos principios, 
que pueden ser aceptados, con»mayor o menor entusiasmo, se­
gùn la posture adoptada sobre su misma naturaleza.
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Se ha preguntado la doctrine sobre la existencia - 
de unos principios générales inspiradores de las normes, san 
cionadoras. Unos se esfuerzan por inducirlos de los precep- 
tos vigentes, Otros se muestran pesimistas al final de su - 
analisis declarando la faite de unos principios bâsicos (46) 
En cualquier caso surge, comp derivaciôn necesaria, la posi 
ble aplicaciôn de los principios inspiradores de las normes 
pénales. El propio Tribunal Supremo tiene declarado de for­
ma reiterada la necesidad de acudir a los principios de or­
den penal, en ausencia de declaraciones générales formula—  
des por las normes sancionadpras administratives.
Entre dichos principios cabe recoger la opinion - 
de Joaquin Tornos de que "hoy la potestad sancionadora de - 
la Administraciôn esta obligada a los principios nullum cri^  
men, nullapoena sine lege, debiendo asimismo calificar co—  
rrectamente los hechos "(47). Las infracciones y sanciones 
administratives deben ester determinadas previamente en une 
norme formalmente con rango de Ley (48). Por ello, no es de 
extrahàr que se critique el ejercicio de'la potestad sancio 
nadora por parte de la Administraciôn mediante normes régla 
mentarias, en base al incumplimiento de aquél principio, a 
fin de respetar al mâximo las garanties jurldicas (49).
Recordemos que la Constituciôn Espahola de 1.978 
déclara en su articule 25 que "nadie puede ser condenado o 
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de - 
producirse no constituyan delito, faite o infracciôn admi—  
nistrativa, segùn la legislaclôn vigente en aquél momento". 
Este precepto es mas amplio que las normes derogadas por el 
texto constitucional en cuanto incluyé expresamente a la in 
fracciôn administrativa. Diriamos que se constitucionaliza= 
un principio que debe informer el Derecho sancionador admi­
nistrativo (50).
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Destacan Garcia de Enterria y Tomâs Ramôn Fer—  
nândez la idéntica formulaciôn del principio de legalidad, 
plasmado en el articule 25.1 de la Constituciôn, con la - 
relative a los delitos y faltas pénales. Por ello no du—  
dan en afirmar que la equiparaciôn es muy importante para 
explicar el alcance de tel principio en la materia sancio 
natoria administrativa, alcance que es idéntico al propio 
del Derecho penal. De aqui que entiendan que al ester in- 
corporado el articule 25.1 al catâlogo formai de derechos 
fundamentales y teniendo que atribuirse a la Administra—  
ciôn la potestad para sancionar a través de ley formai, - 
se haya recortado la amplisima potestad sancionatoria ad­
ministrativa construida en su mayor parte por meras nor—  
mas reglamentarias (51).
En conexiôn con el principio de legalidad, apa- 
rece la necesidad de que las acciones u omisiones a las - 
que se pueda imponer sanciones, aparezcan incorporadas de 
manera directa y expresa en las normas administrativas. - 
El principio de tipicidad administrativa es consecuencia= 
del principio de legalidad. Sin embargo la doctrina ha ve 
nido defendiendo que en la esfera administrativa se rela- 
tiviza este principio en aras de la discrecionalidad de - 
la Administraciôn (52).
La zproximaciôn del Derecho sancionatorio admi —  
nistrativo al Derecho penal ehcuentra un nuevo punto de - 
apoyo en el texto constitucional, ya que su articule 25.1
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recoge el principio de tipicidad al declarar que la norma 
legal ha de haber determinado previamente las acciones u 
omisiones que constituyen infracciôn administrativa.
Centraremos a continuaciôn la atencion en el —
principio de culpabilidad. La admisiôn de dicho princi---
pio en la esfera administrativa no es cuestiôn pacifica.- 
Primero, por la ausencia de principios générales en las= 
leyes. Segundo por la escasa dedicaciôn doctrinal al tema, 
Tercero, por la soluciôn seguida por la jurisprudencia 
que no ha sido siempre uniforme, y cuarto, porque no ca—  
be aceptar una posiciôn unitaria olvidando los distintos= 
sectores en concrete de actuacion administrativa.
Existen opiniones doctrinales claramente con---
trarias a la admisibilidad del principio de culpabilidad= 
en la esfera administrativa, al menos con el mismo alcan­
ce que tiene en el Derecho penal (53). Montoro Puerto - 
sehala como en los textos reguladores de sanciones admi—  
nistrativas unas veces hay una referencia al dolo o a la= 
culpa de forma concreta; otras solo hay una referencia in 
directa, o se emplea el termine voluntarias del Côdigo 
penal. Pero ahade, "en otros muchos textos hay una total= 
ausencia de expresiones o conceptos relacionados con la - 
culpabilidad".
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Partiendo de esta realidad normativa las opinio—  
nés doctrinales contrarias a la admisiôn del principio cita 
do, se ven también influldas por su posiciôn ante el Dere—  
cho penal, -en cuanto llegan a conclusiones que favorecen - 
el deslinde del Derecho administrativo-, lo que motiva aûn= 
mas su postura. Tampoco es ajeno a ello la necesidad dé ju_s 
tificar la situaciôn que ocupan las personas jurldicas ante 
las sanciones administrativas.
El autor antes citado concreta su posiciôn sena—  
lando que "la conducta sujeta posteriormente a una sanciôn^ 
es de aquéllas para cuya realizaciôn no se exige la existen 
cia de dolo o culpa; bastarâ con que resulten infringidos - 
aquellos deberes que sobre el administrado pesan, con carâc 
ter general o especial, por el ordenamiento juridico admi—  
nistrativo". Junto a este requisite, -es decir, ademâs de - 
que dichas normas se hayan incumplido-, el autor citado dé­
limita el alcance y finalidad de la conducta que debe haber 
sido querida "por el agente en orden exclusivamente referi- 
do a la realizaciôn de la misma". En esta sintesis de su tra 
bajo hay que decir cual es su opiniôn acerca de los supue_s 
tos en que el ordenamiento toma en consideraciôn la culpa—  
bilidad. A su juicio, dicha referencia solo opera agravando 
la conducta a efectos de elevar las sanciones >que sean pro 
cedentes. A la vista de su exposiciôn cabe pensar, por va—  
rias razones (54), que su argumentaciôn es el resultado mâs 
bien de un deseo influido pç)r autores administrativistas, que 
una sôlida conclusiôn fundada en el derecho positivo.
Junto a estas posturas contrarias al principio de 
culpabilidad, hay otras que no adoptan una posiciôn sobre - 
el tema, en linea consecuente con su silencio en todo lo
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que concierne a normas sancionadoras. Finalmente,en senti—  
do positivo se manifiestan autores al hilo de sus comenta—  
rios sobre la reforma del régimen sancionador, tal es el ca 
so de Parada Vazquez o de Bajo Fernandez. Otros fundamentan 
su admisiôn en un analisis de las normas vigentes, ya sea - 
con carâcter general o con referencia a un sector concreto 
de las relaciones administrativas.
Garcia de Enterria y T.R. Fernândez al referirse 
al principio "nulla poena sine culpa" no dudan en calificar 
lo como requisito capital, remitiéndose a lo que résulta so 
bre el mismo del Derecho penal. Destacan como la jurispru—  
dencia contencioso-administrativa, aunque con algunas vaci- 
laciones, exige el concurso de dolo o culpa como requisitos 
que deben concurrir en las infracciones. Ello es consecuen­
cia de su postura previa acerca de la identidad de los prin 
cipios del Derecho sancionatorio administrativo con los que 
informan la potestad punitiva penal (55).
Por su interés citemos la Sentencia de 2 de marzo 
de 1.972 que viene a senalar com<p la materia sancionatoria 
o correctora, aunque se produzca en la esfera administrati­
va la valoraciôn de los hechos e interpretaciôn de las nor­
mas, se mueve en el âmbito de la potestad punitiva del Esta 
do, cuyo ejercicio viene sujeto a unos mismos principios eu 
yo respeto légitima la imposiciôn de las sanciones, princi­
pios establecidos en garantie del interés publico y de los= 
ciudadanos, taies como que la acciôn ha de ser tipica o pre 
vista y descrita como tal por norma jurldica anterior; anti 
juridica, esto es lesiva de un bien protegido por la Ley; - 
culpable o atribuible al autor por dolo o culpa, y no proce 
dqendo en ningùn caso la interpretaciôn extensive, ni analô 
gica.
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De todo lo expuesto, se deduce la postura de la 
doctrina ante el principio de culpabilidad en las infrac­
ciones administrativas. Somos conscientes de que no se 
han recogido exhaustivamente las opiniones doctrinales, - 
por no ser ese nuestro deseo, ni permitirlo el fin de es­
te trabajo.Queda sin embargo, constancia de un tema discu 
tido doctrinalmente, que ha sufrido variaciones en la ju­
risprudencia (56) pero que es apoyado por un sector doc—  
trinal si se quiere una mejora de las normas sancionado—  
ras administrativas.
En este propôsito la Constituciôn supone un fac 
tor decisivo a tener en cuenta. El Tribunal Constitucio—  
nal, interpretando el alcance del articule 24, expone en= 
su sentencia de 8 de junio de 1.981 afirmaciones que por 
su trascendencia no dudamos en recoger aqui. Nos dice el= 
alto Tribunal que la Constituciôn incorpora un sistema de 
valores cuya observancia requiere una interpretaciôn fina 
lista de la Norma Fundamental, Y ahade que para llevar a 
cabo dicha interpretaciôn ha de recordarse que los princ^ 
pios inspiradores del orden penal son de aplicaciôn, con 
ciertos matices, al derecho administrativo sancionador, - 
dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento puni- 
tivo del Estado hasta el punto de que un mismo bien juri­
dico puede ser protegido por técnicas administrativas o 
pénales (57).
La sentencia en basq al criterio citado y a la= 
interpretaciôn finalista proclama la aplicaciôn de los
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principios del proceso penal, por lo que en la actualidad 
la Administraciôn tiene que imponer las sanciones en base 
al procedimiento legalmente previsto, otorgando la posibi^ 
lidad de defensa previa y admitiendo que se pueda interpo 
ner recurso en todo caso (58). Ello nos lleva a hacer al­
gunas consideraciones sobre la culpabilidad y procedimien 
to sancionador.
La culpabilidad en las infracciones administrât! 
vas debe ser apreciada en las actuaciones concatenadas en 
tre si que integran el procedimiento sancionador. La Ley= 
de Procedimiento Administrativo régula con carâcter gene­
ral el procedimiento ordinario,dejando a salvo los proce- 
dimientos especiales. Su articule 133 supone una garantia 
para los administrados en cuanto déclara que "no podrâ im 
ponerse una sanciôn administrativa sino en virtud del pro 
cedimiento regulado en el présente capitule", dentro del 
cual es posible valorar la participaciôn de los interesa- 
dos y su posible culpabilidad en relaciôn con los hechos= 
cometidos. Por ello el articule 136 indica como objeto a 
alcanzar en el procedimiento "el determiner las responsa- 
bilidades susceptibles de sanciôn" que han de derivarse - 
de las pruebas practicadas a la vista de los hechos. La 
propia Ley con estas palabras parece inclinarse por la —  
necesidad de demostrar la culpabilidad concurrente en los 
presuntos infractores, lo que se confirma ademâs por la - 
exigencia de formular un pliego de cargos exponiendo los= 
hechos imputados. Recordemos que la imputabilidad es pre- 
supuesto de la culpabilidad. Se compléta este procedimien 
to con notificaciôn a los interesados para que aleguen
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cuanto consideren conveniente a su defensa (59).
Dejando fuera de consideraciôn los procedimien- 
tos especiales, no puede desconocerse que la apreciaciôn= 
de la culpabilidad no viene favorecida por el incremento= 
de infracciones en determinados sectores de la actividad= 
administrativa. Podria, sin embargo, observarse que esa - 
masificaciôn se produce en infracciones de menor gravedad, 
en las que ademâs existe un reconocimiento espontâneo de 
culpabilidad por parte de los infractores. Se ha propues- 
to por Parada Vâzquez la posibilidad de aceptar condenas= 
sin proceso, a fin de obviar la rigidez de la mâxima "nu_l 
la poena sine iudicio", propuesta que en principio no fa-
vorece la valoraciôn de los elementos subjetivos concu---
mentes en la infracciôn. Sin embargo, pueda evitarse ello 
por la posible suspensiôn de los efectos derivados del ac 
to sancionador como consecuencia del solo hecho de la for 
malizaciôn del recurso (60).
Tampoco se favorece la aplicaciôn del principio 
de culpabilidad por la admisiôn de acuerdos entre el pre- 
sunto infractor y la Administraciôn que eviten las actua­
ciones previas y extingan la acciôn penal (61). Entende—  
mos que mediante elles se favorece la eficacia sancionado 
ra administrativa, si bien con grave riesgo de imponer 
sanciones a personas que no siendo culpables acepten so—  
portar la correspondiente sanciôn administrativa, con el 
fin de evitarse las incomodidades que le resultarian en 
el marco del procedimiento administrativo.
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Junto a los supuestos indicados conviene refle---
xionar brevemente sobre como favorecer la apreciacion de la 
culpabilidad. Frente a una separacion absoluta del procedi- 
mlento sancionador administrativo y el proceso penal (62),- 
cabe defender los intentos que se proponen para lograr la - 
debida coordinacion entre ambos. Sehalemos asi las ventajas 
que tendria para el principio "nulla poena sine culpa" el - 
favorecer una coordinacion como la antes apuntada mediante= 
la actuacion administrativa en la fase de investigacion dé 
los hechos, y comprobacion de las presuntas responsabilida-
des en orden a declarar las conductas merecedoras de san---
cion. Bajo Fernandez géneraliza supuestos concretos de nué_s 
tra legislacion, entre los que incluye la regulaciôn del de 
lito fiscal (63).
También se ha propuesto "reconocer valor probato- 
rio a los documentos en que se incorpora la actividad admi­
nistrativa de constataciôn de infracciones, excepcionando - 
el principio de libertad de valoraciôn de la prueba en el - 
proceso penal". Esta posibilidad,defendida por Parada Vâz—  
quez, tiene la ventaja de ser una técnica procesal que per­
mite encauzar judicialmente las infracciones administrati—  
vas, fortaleciendo la posible aplicaciôn de principios pena 
les tal como el de culpabilidad. Sin embargo, ofrece el in- 
conveniente de que el mismo no sea respetado plenamente en 
la fase de actuaciôn administrativa,a menos que se disponga 
de la normativa adecuada y la misma se observe por los ôr 
ganos correspondientes. En todo caso los medios de prueba - 
deben encaminarse a lograr plenamente la demostraciôn dé la 
culpabilidad del infractor ^64).
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Finalmente, entendemos que la presencia, en situa 
ciôn privilegiada, de los funcionarios en el proceso penal, 
propuesta también por Parada Vâzquez, es beneficiosa para - 
la aplicaciôn del principio de culpabilidad al menos de for 
ma directa, ya que estâ mâs en la linea de mécanisme compen 
satorio de una Administraciôn inerme, segùn la terminologia 
de Bajo Fernândez, Otra cosa es que indirectamente pueda 
favorecer la aplicaciôn de las normas punitivas y procesales 
pénales.
Terminâmes propugnando una revisiôn, a fonde, de 
las normas sancionadoras aplicables a los supuestos de in—  
fracciôn del ordenamiento administrativo, a la luz de los - 
principios inspiradores del texto constitucional hoy vigen­
te, con el propôsito de lograr el fortalecimiento de las 
garantias de los administrados, la plena aplicaciôn de los 
principios que deben informer el procedimiento sancionador 
y, en especial, del principio de culpabilidad, teniendo ade 
mâs présente el objetivo de dotar a la Administraciôn de me 
dios de reacciôn adecuadüs ante posibles infracciones admi­
nistrativas . (65)
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NOTAS
(1) José Maria Rodriguez Devesa, Derecho penal espahol,- 
parte general, Madrid, 1973, pàg. 17.
(2) J .Ramôn Parada Vâzquez, El poder sancionador de la - 
Administraciôn y la crisis del sistema judicial pe-—  
nal, Revista de Administraciôn Pûblica, nûm.67,pâg.- 
42.
(3) J.R.Parada, El poder...op.cit. pâg. 45.
(4) Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho adminis—  
trativo. Vol.II, Parte general, Madrid 1960, pâg.138 
y 174. Un estudio anticipado sobre el tema fué su - 
trabajo. Los medios de policia y la teoria de las 
sanciones administrativas. Rev. de Administraciôn Pu 
blica, num.2 8 , 1959, pâg.12 y ss.
(5) E.Garcia Enterria y Tomâs Ramôn Fernândez, Curso de 
Derecho Administrativo, Civitas, Madrid 1977, pâg. - 
147. El capitulo dedicado a las sanciones administra 
tivas a que se refiere el texto fue publicado por E. 
Garcia de Enterria en Civitas, Revista Espahola de - 
Derecho administrativo num.10, pâg. 399 a 430, bajo= 
el titulo "El problema juridico de las sanciones ad­
ministrativas". Por ello se harâ referencia en algu­
nas ocasiones solo a dicho autor ya que fue quién hi^  
zo la redacciôn base del capitulo, segùn se hace 
constar en la pâg. 8 del Libro Curso de Derecho Admi­
nistrativo.
(6 ) Por su interés nos atrevemos a reproducir textualmen 
te sus palabras a pesar de su extensiôn, ya que de—  
ben ser meditadas en profundidad para sacar de ellas 
todas las consecuencias posibles:
"Asi como la ciencia juridico-penal ha forjado -y e£ 
te es uno de los grandes logros de la Ciencia juridi 
co penal de los siglos XIX y XX- una teoria general= 
del delito que descompone con especial rigor los dis- 
tintos elementos de esa figura con vistas a un afina 
miento de la exigencia de una justicia personalizada, 
teoria que en su mejor parte ha pasado a los Côdigos 
pénales en vigor, el Derecho Administrativo descono- 
ce una creaciôn semejante sobre la infracciôn legal= 
déterminante de una sanciôn administrativa, asi como 
sobre esta misma, desconocimiento que es extensible=
83.
a la legislacion especial que define los poderes san 
cionatorios de la Administraciôn.
De este modo frente al afinamiento de los criterios= 
y de los métodos del Derecho Penal, el derecho san—  
cionatorio administrativo ha aparecido durante mucho 
tiempo como un derecho represivo primario y arcaico, 
donde seguian teniendo cabida las antiguas y groseras 
técnicas de la responsabilidad objetiva, del versare 
in re illicita, de supuestos estimativos y no tipifi 
cados legalmente de las infracciones sancionables,de 
las pruebas por presunciones, con desplazamiento al= 
reo de la carga de probar su inocencia, de los proce 
dimientos sancionatorios no contradictorios, de re—  
cursos en justicia condicionados a la previa efecti- 
vidad de la sanciôn, o de los que puede resultar la 
sorpresa de un Reformatio in pejus, de la persisten- 
cia imprescriptible de la responsabilidad, de la ili_ 
mitaciôn o indeterminaciôn de las penas o sanciones, 
de inaplicaciôn de técnicas correctivas, como la del 
concurso de delitos, o de causas de exclusiôn de la 
responsabilidad o, de la acciôn, o de la antijurici- 
dad, o del sistema de atenuantes, de condenas condi- 
cionales, etc.". Curso...op.cit.2^ edic.1981,pàg.161.
(7) Ademâs de los trabajos ya citados sobre el tema ind^ 
quemos entre otros los de J.Cerezo Mir, Limites en—  
tre el Derecho penal y el Derecho administrativo, 
Anuario de Derecho penal y Ciencias pénales, 1975, - 
pâg. 159 a 173., y F.Bello Landrove, El Derecho penal 
y el Derecho administrativo sancionador en Espaha, - 
Estudios pénales I, Santiago de Compostela, 1977.
(8 ) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho...op.cit. pâg. 29.
(9) Miguel Bajo Fernândez, Derecho penal econômico,Civi­
tas, Madrid 1978, pâg. 98.
(10) F.Garrido Falla, Tratado...op.cit. pâg. 178.
(11) Miguel Montoro Puerto, La infracciôn administrativa. 
Ed. Nauta, Barcelona 1965, pâg. 330.
(12) Esta postura es sostenida por F.Garrido Falla, Trata 
do...op.cit. pâg. 178, quién cita en el mismo grupo= 
a Merckl, y a Gascôn y Marin.
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(13) Se recogen en el texto las opiniones de estos dos —  
autores a la vista del resumen que de ellas hace F .- 
Garrido Falla, Tratado... ope.cit.pâg.177 y 178.
(14) M.Montoro Puerto, La infracciôn...op.cit.pâg.330.
(15) E.Garcia de Enterria y T.R.Fernândez, Curso...op.—  ■ 
cit.,2^ ed.l.:98l, pâg. 148.
(16) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho...op.oit.pâg. 17.
(17) El Côdigo penal de 1.928 en su art. 853 sehala que - 
"en ningùn caso podrâ castigarse un mismo hecho con= 
sanciôn judicial y gubernativa". Hoy debe tenerse en 
cuenta el art. 603 del Côdigo vigente. A su vez el - 
Real Decreto-Ley de 25 de enero de 1977 dispone en - 
su art.2 que "no se impondrân conjuntamente sancio—  
nés gubernativas y sanciones pénales po unos mismos= 
hechos.
El Proyecto de Ley por el que se reforma la Ley de - 
Procedimiento Administrativo sehala que en su articu 
lo 133.2 "salvo que autorice lo contrario una norma= 
con fuerza de Ley, la misma conducta no podrâ ser ob 
jeto de sanciôn por los Tribunales de Justicia y por 
alguna de las Administraciones pùblicas.(Boletin del 
Congreso, 26 de octubre de 1981, n? 226-1).
(18) F.Garrido Falla, Tratado...op.oit.pâg. 182-3.
(19) Asi Bassols Coma sehala.en "El control de la legali­
dad urbanistica en la nueva Ley del suelo", Rev.Espa 
hola de D.Administrative, nùm.6 , pâg.328, que "para= 
la adscripciôn de un ilicito a la ôrbita penal o ad­
ministrativa no se realiza entre nosotros una médita 
da decisiôn de politica juridica en base a sôlidos - 
principios juridico-materiales, sino que se atiende= 
a meros criterios de oportunidad politica o flexibi- 
lidad procedimental". Como ejemplo de estos criterios 
cita Joaquin Tornos Mas la disciplina de mercado, en 
su articule titulado "Las sanciones en materia de di_s 
ciplina de mercado". Revista Espahola de D.Adminis—  
trativo, nùm.l3, pâg. 231.
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(20) Sentencia de 30 de enero de 1981, en el recurso de - 
amparo nQ90/80.Boletin Oficial del Estado de 24 de - 
febrero de 1981, y Boletin de Jurisprudencia Consti­
tucional n2 2, junio 1981, Servicio de Estudios del= 
Congreso de los Diputados pâg. 119 a 123.
Garcia de Enterria comenta la sentencia en su articu 
lo "La incidencia de la Constituciôn sobre la potes­
tad sancionatoria de la Administraciôn: dos importan 
tes sentencias del Tribunal Constitucional", Revista 
Espahola de Derecho Administrativo n2 29, abril-junio 
1981, pâg. 360 y ss.
Sobre esta sentencia puede también examinarse la Re­
vista Espahola de Derecho Consticuional, ns 3, sep—  
tiembre-diciembre 1981, pâg. 276, y Hacienda Pûblica 
Espahola ns 70, pâg. 216.
Respecto a la aplicaciôn del principio non bis in 
idem en el âmbito disciplinario sehala Francisco 
Alonso Colomer que "la doble responsabilidad no supo 
ne en principio una quiebra del mandate non bis in - 
idem. En efecto, la Administraciôn Pûblica y la Ju—  
risdicciôn penal tutelan intereses de distinta natu­
raleza que se corresponden con la autonomia de los - 
ordenamientos juridicos que manejan. En virtud de 
ello unos mismos hechos son susceptibles de integrar 
se en esferas o categorias jurldicas concurrentes - 
pero diferenciadas, pudiéndoles corresponder distin- 
tos pero simultâneos aspectos de responsabilidad. - 
Sin embargo, de lo apuntado se desprende, automâtica 
mente, una limitaciôn a la compatibilidad de respon- 
sabilidades. Cuando no se de una diferenciaciôn inme 
diata de valores protegidos, o no haya categorias ju 
rldicas distintas, no procederâ la dôble deducciôn - 
de responsabilidad penal y administrativa" (El poder 
de la Administraciôn sancionadora: Hacia una limita­
ciôn" Documentaciôn administrativa, num.141, 1971, - 
pâg.87-88).
Por su parte Pablo Gonzalez Marihas se refiere a la= 
debilitada realidad del principio "non bis in idem"= 
en el âmbito disciplinario. Sehala que "la explica—  
ciôn estâ sin duda, en la posibilidad juridicamente= 
consagrada de compatibilizar ante unos mismos hechos, 
las sanciones pénales y .las sanciones disciplinarias" 
("Derecho Penal y Derecho disciplinario" Documenta—  
ciôn administrativa, nûml5 5,1973,pâg.43).
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Garcia de Enterria opina que después de la sentencia 
constitucional citada la cuestiôn queda abierta, ya= 
que la sentencia parece excluir de la formulaciôn ge 
neral las sanciones administrativas disciplinarias - 
originadas en una relaciôn de supremacia especial de 
la Administraciôn.
(21) F. Alonso Colomer, El poder...op.cit.pâg. 77.
(22) Joaquin Tornos Mâs, Las sanciones...op.oit.pâg.258.
(23) J .Ramôn Parada "El poder sancionador..." op.cit.pâg. 
83 a 90. Dice también este autor que "la Administra­
ciôn pûblica y los intereses que encarna son, en to­
do caso, los grandes ausentes del sistema procesal - 
penal". Ouizâs justifique esta afirmaciôn en que "si 
la legislaciôn ha optado por la soluciôn administra­
tiva ello debe obedecer, al menos en buena parte, a 
que el legislador mismo desconfie de que el sistema= 
judicial pueda cumplir satisfactoriamente con aquella 
funciôn", pâg. 8 4 .
(24) Por la importancia de sus comentarios, sin perjuicio
de que sean discutibles, la doctrina se ha hecho eco 
de ellos. Asi puede citarse, entre otros, los traba­
jos de Garcia de Enterria y de M.Bajo Fernândez.
(25) Joaquin Tornos, "Infracciôn y sanciôn administrativa:
el tema de su proporcionalidad en la jurisprudencia= 
contencioso administrativa", Rev.Espahola de D.admi­
nistrativo, nûm.7, 1975, pâg.607.
(26) Sin que ello signifique que el exâmen teôrico de las
sanciones administrativas es objeto de especial aten 
ciôn por los autores, al menos en una exposiciôn ge­
neral del tema, a diferencia de las sanciones disci­
plinarias, en especial, asi como de las gubernativas 
a las que dirigen mayor atenciôn dentro del escaso - 
desarrollo del tema.
(27) A parecidas razones alude M.Montoro Puerto, "La in—
fracciôn administrative^, op.cit.pâg. 240 y ss.quién
incluye dentro de este apartado entre otros a los si 
guientes autores. Mezger quién afirma que "no puede= 
considerarse lograda una separaciôn del delito de po 
licia lo suficientemente précisa para que pueda uti- 
lizarse en el orden prâctico". Aftaliôn niega "en ra 
zôn de endeblez y contingencia las diferencias onto- 
lôgicas del delito y contraveniônes:". Merkl afirma= 
que "se pierden inûtiles esfuerzos tratando de deter
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minar que figuras delictivas corresponden al derecho 
penal criminal y cuâles al derecho penal administra­
tivo. Se creia que era posible lograr notas internas 
distintivas para ambos tipos". Angelo Duss indica 
por su parte que entre los posibles factores de dis­
tinciôn (histôricos, lôgicos...)"ninguno de ellos 
tiene importancia o valor absoluto hasta el punto de 
poder por si determiner la naturaleza del ilicito, - 
prescindiendo del criterio indicado por la Ley (esen 
cialmente el nomen iuris)".
(28) Dorado Montero afirma que "lo penal tenido como pro­
pio e indiscutible, y lo penal administrativo, poli­
cial y disciplinario, es decir lo penal considerado= 
como impropio -o no penal- resultan ser una misma co 
sa en fin de cuentas, y no hay esfuerzo, en el sentÿ 
do de separaciôn interna o esencial, que logre obte- 
ner resultado satisfactorio" (Voz Derecho penal. En­
cyclopedia juridica, Seix, pâg. 861, citado por J. - 
Tornos, Infracciôn y sanciôn administrativa, op.cit. 
pâg.609, nota 7 ).
(29) Por razôn de su naturaleza Miguel Montpro sehala las 
siguientes notas diferenciadoras entre la infracciôn 
administrativa y la penal: "ser distinto el ordena—  
miento juridico infringido; contener una lesiôn de - 
los intereses cuyo cuidado compete a la Administra^- 
ciôn; el sujeto activo puede serlo tanto la persona= 
fisica como la persona juridica; la infracciôn admi­
nistrativa puede existir aun cuando no concurra un - 
elemento psicolôgico de culpabilidad,no opera en su 
esencia el principio de legalidad o de predetermina- 
ciôn de las conductas ilicitas; no se cihe a un tex­
to legal la determinaciôn de las infracciones y sub- 
siguientes sanciones administrativas; la independen- 
cia del ilicito administrativo: y finalmente, la su_s 
ceptibilidad de coexistencia con otras manifestacio­
nes del ilicito y concretamente con el ilicito penal" 
(La infracciôn administrativa, op.cit.pâg.268 a 277, 
y pâg. 349).
(30) F.Garrido Falla no entra en una enumeraciôn de cri­
terios diferenciadores. Tratado...op.cit.pâg. 178.
(31) En opiniôn de E.Schmidt el delito lesiona intereses= 
vitales juridicamente protegidos, es decir, bienes - 
juridicos, mientras-que la infracciôn administrativa 
lesiona los intereses de la Administraciôn en la co- 
laboraciôn del ciudadano, es decir, bienes adminis—  
trativos.(Citado por M.Bajo Fernândez, op.cit. pâg.- 
90). Este autor se refiere también a la oposiciôn en
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tre jurisdicciôn y administraciôn, y a la diferencia 
entre multa y pena.
(32) Cita M.Montoro, dos opiniones que podrian en princi­
pio incluirse en este apartado. De un lado la de —  
Cuello Calôn (Derecho penal, Tomo I, 1940, pâg.249): 
"saltan a la vista dos grupos bastante diferenciados, 
uno el constituido por las llamadas faltas delictuo- 
sas, es decir, por faltas que tienen el mismo carâc­
ter que el delito, y otro por faltas que se diferen- 
cian esencialmente del delito constitutives de actos 
de naturaleza completamente diverse" (M.Montoro, op. 
cit.pâg.267). La cita que hace de Juan del Rosal en 
la pâg. 251, de su libro de 1948, debe ser actualize 
da en cuanto con posterioridad dicho autor refuerza= 
su opiniôn.En efecto en su Derecho penal espahol, 3- 
ediciôn, Madrid I960, pâg.230 dice textualmente J. - 
del Rosal que no lleva a sus ultimes consecuencias - 
la divisiôn bipartite (delitos y faltas) "puesto que 
hace caso omiso de una inexcusable expurgaciôn que - 
se debiera hacer de las faltas, eliminando del libro 
tercero todas aquéllas que propiamente tienen su lu—  
gar adecuado en un côdigo de infracciones administra 
tivas o policiales".
(33) Ferri sehala que hay una diferencia entre delito y - 
contravenciôn siquiera esta diferencia sea de indole 
no sustancial, sino determinada por notas accesorias 
relativas a la mayor o menor peligrosidad del agente 
y a la intenciôn que sea necesaria para determiner - 
la sanciôn. Manzini por su parte al referirse a la - 
diferencia de.la infracciôn por la indole de la nor­
ma que la contiene indica que lo cierto es que no to 
das las controvenciones estân contenidas en la norma 
penal, sino que muchas conductas reguladas en normas 
especiales, totalmente ajenas al campo del Derecho - 
penal habrân de ser tenidas también por contravencio 
nés, es decir por infracciones administrativas. Am—  
bos autores son citados por M.Montoro,op.cit.pâg.248 
y 251.
(34) M.Bajo Fernândez, Derecho...op.cit. pâg. 92.
(35) Ponente Sehor Mendizabal y Allende. Sentencia cita—  
da a otros efectos por Joaquin Tornos, Infracciôn y 
sanciôn...op.cit.pâg.615.
(36) E.Garcia de Enterria y Tomâs Ramôn Fernândez, Curso.
..op.cit.pâg.147.
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(37) M.Bajo Fernândez, Derecho penal econômico, op.cit.pâg
92, califica de sanciôn administrativa la impuesta - 
por los ôrganos de la Administraciôn Pûblica y la 
sanciôn penal, o pena, la impuesta por los tribuna—  
les de justicia.
(38) F.Alonso Colomer, La pena y la sanciôn...op.cit.pâg. 
81.
(39) E.Garcia de Enterria y Tomâs-Ramôn Fernândez, Curso= 
de Derecho op . ci t. pâg. 147 plantean el problema co­
mo previo a su exposiciôn si bien dejan que la con—  
testaciôn se deduzca de toda su exposiciôn. Se pre—  
guntan asi estos autores si "la distribuciôn de la - 
potestad punitiva del Estado entre sanciones adminis 
trativas, regidas por el Derecho administrativo, ma­
terial y procedimental, y penas judiciales, sometidas 
al Derecho penal material y al derecho procesal pe—  
nal, ^responde' a algûn criterio objetivo?, lo bien - 
es, por el contrario, una libre determinaciôn del le 
gislador?".
(40) Esta es la postura que adopta M.Montoro Puerto en su 
libro citado. La infracciôn administrativa.
(41) En este grupo incluye el régimen de funcionarios, 
regimen de usuarios de los establecimientos pûblicos, 
las sanciones corporativas..etc. F.Garrido Falla, 
Tratado...op.cit.pâg. 180, nota 78.
(42) Debe llamarse la atenciôn acerca de esta inclusiôn - 
que hace Garrido Falla de las multas fiscales sin nin 
guna matizaciôn en el cuadro indicado de sanciones - 
administrativas.
(43) Ejemplos tipicos a su juicio son: Las sanciones de - 
orden pûblico, las urbanisticas, las de disciplina - 
de mercado o en materia de prensa y espectâculos. E. 
Garcia de Enterria y T.R.Fernândez, Curso..op.cit. - 
pâg. 151-152.
(44) Sehala concretamente que las sanciones administrati­
vas de autoprotecciôn es "el campo tradicional de la 
potestad administrativa sancionatoria y su justifica 
ciôn résulta justamente de la proposiciôn como rele­
vante de la finalidad protectora del orden administra 
tivo".E .Garcia de Enterria y T.R.Fernândez, Curso... 
op.cit.pâg.148.
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(45) Joaquin Tornos, Infracciôn y sanciôn..op.cit.pâg. —  
610, recoge junto a esta fôrmula que a su juicio es 
la mâs habituai, el sistema de "tipificar cada posi­
ble infracciôn concreta y establecer al mismo tiempo 
la sanciôn correspondiente de forma individualizada", 
y un tercer sistema que "consiste en determiner por= 
una parte todas las infracciones, estableciendo la - 
diverse gravedad de las sanciones en relaciôn a la - 
autoridad que impone las mismas". Dicho autor anali- 
za en 'dicho articulo el âmbito de lo discrecional en 
la potestad sancionadora, teniendo como punto de par 
tide el necesario control judicial de la sanciôn ad­
ministrativa. Después de examiner diverses sentencias 
llega a la conclusiôn de que "la idea de proporciona 
lidad que se desprende del ilicito como supraconcep­
to determine que toda sanciôn manifiestamente despro 
porcionada sea contraria a derecho y, por tanto, anu 
lable en via jurisdiccional" (pâg.622).
(46) Consecuencia de la faite de interés por el tema de - 
la potestad sancionadora de la Administraciôn en las 
grandes leyes administrativas, "ha sido la faite de 
unos principios bâsicos que permiten imponer un poco 
de orden dentro del caos normative y dieran soluciôn 
a los problèmes no resueltos por unas disposiciones= 
dictadas muchas veces con apresuramiento y con insu- 
ficiente perfecciôn técnica".J .Tornos, Las sanciones 
...op.cit.pâg.258.
(47) Segùn la sentencia de 5 de noviembre de 1974 que ci­
ta dicho autor "dos son los requisitos que nuestra - 
legislaciôn exige para que se pueda imponer una san­
ciôn administrativa: a) que los hechos imputados se 
encuentren previamente calificados como faltas en la 
normativa aplicable, y b) que el hecho en virtud del 
cual se impone la sanciôn esté plenamente probado",- 
J.Tornos, Infracciôn...op.cit, pâg.610, nota 9.
(48) El principio de legalidad tiene una doble vertiente 
a juicio de Garcia de Enterria y T.R.Fernândez, "por 
una parte, no hay ni infracciôn, ni sanciôn adminis­
trativas posibles sin ley que las determine, de una= 
manera previa; en segundo término,esa previsiôn le—  
gai, que tiene aqui ademâs el carâcter propio de la= 
legalidad administrativa, tiene que realizarse precÿ 
samente a través de Ley formai" (op.cit.pâg.164).
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(49) F.Alonso Colomer sehala que "la potestad reglamenta- 
ria aparece en cierto sentido convertida en instru—  
mento de la potestad sancionadora" (El poder...op..- 
cit.pâg.79). A su juicio "existe una grave laguna —  
en el sistema de garantias del particular, pues el - 
principio nulla poena sine lege ha sido obviamente - 
degradado al haber sustituido el reglamento a la Ley" 
(La pena...op.cit.pâg.85).
(50) La Ley de Régimen Juridico de la Administraciôn del
• Estado dispone en su articulo 27 que:"Los Reglamen—  
tos. Circulâtes, Instrucciones y demâs disposiciones 
administrativas de carâcter general no podrân esta—  
blecer penas, ni establecer exacciones, tasas, câno- 
nes, derechos de propaganda y otras cargas similares, 
salvo aquellos casos en que expresamente lo autorice 
una Ley votada en Cortes".
(51) E.Garcia de Enterria y Tomâs-Ramôn Fernândez, Curso. 
..op.cit.1981, pâg. 164-5 :‘*La equiparaciôn explica —  
también que esa tipificaciôn normativa previa de con 
ductas sancionables tenga que ser hecha por Ley for­
mai y que no alcancen a producir ese efecto los sim­
ples Reglamentos. El precepto constitucional remite= 
a "la legislaciôn vigente en aquel momento" (en el 4 
momento de la acciôn sancionable), expresiôn la de= 
"legislaciôn" que no puede interpetarse mâs que en - 
ese sentido aun cuando la indicada equiparaciôn -que 
es por si misma concluyente- no existiese. Asi lo im 
ponen,por otra parte, otras dos formulaciones consti 
tucionales: la del art.99.3, que "garantiza el prin­
cipio de legalidad", en abstracto, y que no puede in 
terpretarse mâs que como una declaraciôn de la prio- 
ridad de la Ley sobre el Ejecutivo y de la sumisiôn= 
general de éste a las pautas de aquélla; y, en fin,y 
sobre todo, la mecânica general de las libertades pu 
blicas, que es materia que sôlo puede ser regulada - 
por Ley (art.53.1), y por Ley de regulaciôn especifÿ 
ca y no meramente deslegalizadora, como sabemos;cuâ­
les son las acciones u omisiones prohibidas bàjo in- 
timaciôn de sanciôn es una delimitaciôn sustancial - 
de la libertad fisica y.de la seguridad juridica, ga 
rantizadas en el art.1 7, y la razôn de ser de la in- 
corporaciôn del art.2 5 ,1 , al catâlogo formai de dere 
chos fundamentalesY
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(52) "La garantia juridica que implica esta tipificacion 
previa puede ser matizada en razôn a la mayor o me­
ner discrecionalidad que se deje en manos de la Ad- 
ministracion ya sea en el memento de définir el su- 
pueste, de heche, ya sea en el memento de calificar 
le en razôn a su mayor e mener grade de gravedad".- 
J.Ternes, Las sancienes..ep.cit.pâg.232.
(53) Segûn Miele "En las transgresienes que dan lugar a 
la respensabilidad administrativa, la ûnica cendi—  
ciôn exigida es la cenciencia y veluntariedad del - 
acte". Para Zanebini "cada une respende de la prepia 
acciôn u émision, aunque ne se demuestre que habia= 
queride cemeter un heche contrarie a la Ley".Manzi- 
ni dice "en lugar de dar valer a la cualidad de tal 
veluntad (ceme hace, en cambie, el Dereche penal en 
sentide estricte respecte a les délités deleses) se 
conforma cen el heche pure y simple de la veluntarie 
dad de la acciôn e de la emisiôn sin investigar si - 
tal veluntariedad esta infermada sobre el dele e so­
bre la simple culpa" (Citades per M.Mentere,ep.cit. 
pâg.159 y 249).
(54) M.Mentere Puerto, La infracciôn..ep.cit.pâg.170. Ca 
be cementar que sus deduccienes se basan per le que 
al dereche positive espahel se refiere, en el arti­
cule 12 de la Ley de 20 de diciembre de 1.932 de la 
centribuciôn sobre la renta y la *Ley de Régimen Lo­
cal de 24 de junie de 1955 reguladeres de supuestes 
de defraudaciôn. Junte a estas nermas ne administra 
tivas, sine tributarias, examina la legislaciôn de 
funcienaries, en especial las faltas que pueden ce—  
meter. Escasea en su expesiciôn las citas de juris—  
prudencia interpretativa de nermas.
(55) E.Garcia de Enterria y T.R.Fernandez, Curse..2^ edc. 
pâg.167 "ha establecide que esa vasta ausencia en la 
legislaciôn de una parte general de las infraccienes 
y sancienes administrativas ne puede interpretarse - 
ceme una habilitaciôn a la Administraciôn para una - 
aplicaciôn arbitraria y gresera de sus facultades re 
presivas, sine que se trata de una laguna que ha de 
integrarse necesariamente cen las técnicas prepias - 
del Dereche penal erdinarie" (pâg.162). Gitan varias 
sentencias del Tribunal Supreme y entre ellas la que 
se transcribe en el texte.
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(56) J.Parada Vazquez, El poder...op.cit.pâg.67, sehala - 
al referirse al régimen juridico de la potestad san- 
cionadora de la Administraciôn que "las reglas de 
fonde aplicables ceinciden e ne cen las reglas y 
principles del Dereche penal cuya aplicaciôn subsi—  
diaria en unes cases ha side admitida y en etres re- 
chazada per la jurisprudencia".
(57) Sentencia Tribunal Censtitucienal de 8 de junie de - 
1 .981, Beletin Oficial del Estade de 16 de junie de 
1981, y Beletin de Jurisprudencia Censtitucienal, n° 
3, junie 1981, Certes Générales, pâg. 213. La Senten 
cia ahade: "... si bien en el primer case cen el li­
mite que establece el prepie articule 2 5 , en su nûme 
re 3 5, al sehalar que la Administraciôn Civil ne pe- 
drâ impener penas que directa e subsidiariamente im- 
pliquen privaciôn de liberta. Debe ahadirse que jun­
te a las diferencias apuntadas en la aplicaciôn de - 
les principles inspiraderes existen etras de carâc—  
ter fermai en erden a la calificaciôn (delite e fal- 
ta, e infracciôn administrativa), la cempetencia, y 
el precedimiente (penal e administrative cen peste—  
rier recurse ante la jurisdicciôn centenciese-admi—  
nistrativa) ; elle, ademâs del limite ya sehalade res_ 
pecte al centenide de las sancienes administrativas. 
Las censideracienes expuestas en relaciôn al erdena- 
miente punitive, y la interpretaciôn finalista de la 
Nerma Fundamental, nos lleva a la idea de que les 
principles esenciales reflejades en el articule 24 - 
de la Censtituciôn en materia de precedimiente han - 
de ser aplicables a la actividad sancienadera de la= 
Administraciôn, en la medida necesaria para preser—  
var les valeres esenciales que se encuentran en la - 
base del precepte, y la seguridad juridica que garan 
tiza el articule 92 de la Censtituciôn. Ne se trata, 
per tante, de una aplicaciôn literal, dadas las dife 
rencias apuntadas, sine cen el alcance que requiere= 
la finalidad que justifica la previsiôn censtitucie­
nal . " .
(58) E.Garcia de Enterria, La incidencia...ep.cit.Revista 
Espahela de Dereche Administrative, pâg. 364, cémen­
ta el centenide de la sentencia censtitucienal cen - 
estas palabras :'Aunque acase ne se expliciten suficien 
temente en la sentencia, me parece que hay motives - 
substanciales para esa traslaciôn, per debaje del
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principle aludide de la identidad de la actuaciôn pu 
nitiva del Estade que ebliga a aplicar "cen ciertes= 
matices" les "principles inspiraderes del erden pe—  
nal" al Dereche administrative sancienader, princi—  
pie fermai y un tante apedictice si hubiese de quedar 
se en esa simple fermulaciôn general. Eses motives - 
materiales, resultan claramente de la cenfiguraciôn= 
del articule 24 de la Censtituciôn ceme una garantia 
de la libertad del ciudadane, libertad en la que ecu 
pa un lugar central su bâsica"presunciôn de inecen—  
cia" y, per tante, les cauces estrictes que en el - 
precepte se precisan para su destrucciôn. Desde esa= 
perspectiva, que es la del articule 24 de la Censti­
tuciôn ("tedas las personas tienen dereche", "tedes= 
tienen dereche"), la de su lugar sistemâtice, dentre 
de la Secciôn 1, del Capitule II del Titule I ("De - 
les dereches fundamentales y de las libertades pùbli^ 
cas"), se cemprende que ese âmbite de libertad indi­
vidual ha de ser eficaz frente a tedas las instan---
cias pûblicas represivasl'
(59) Les articules 133 y siguientes de la Ley de Precedi­
miente Administrative son ebjete de nueva redacciôn= 
per el Preyecte de Ley publicade en el Beletin del - 
Cengrese de 26 de ectubre de 1981, n2 226-1.
(60) J.Ramôn Parada Vazquez, Peder sancienader..ep.cit. - 
pâg.87 sehala que "la creciente multiplicaciôn de - 
las infraccienes a la legislaciôn exige cenfiar en - 
el juez hasta el punte de aceptar la pesibilidad de 
cendenas sin precese, bien perque se produce un cen- 
sentimiente del sancienade, bien perque teda la ga—  
rantia se desplaza en el etergamiente a aquél de un 
recurse especialmente enérgice que ne sole suspende= 
les efectes del acte sancienader, sine que, ademâs,- 
invalida y anula la reseluciôn sancienadera centra - 
la que se dirige, ferzande al ôrgane a un nueve jui- 
cie" .
(61) M.Baje Fernândez» Dereche penal...ep.cit.pâg.104 se 
refiere a la transacciôn penal. J.R.Parada alude a - 
les institutes de la multa de cempesiciôn e de la cen 
ciliaciôn administrative (ep.cit.pâg.55).
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(62) "La opcion versa,segûn F.Alonso Colomer, entre dar - 
câbida en el Côdigo a las infraccienes de tipe admi­
nistrative e ir a una descencentraciôn penal etergan 
de a la Administraciôn la facultad de sehalar y,even 
tualmente impener per si misma las sancienes". La pe 
na y la sanciôn...ep.cit. pâg.8 2.
(63) M.Baje Fernândez, partiende de la cemplejidad que 
tienen les secteres ecenômices, dériva la necesidad= 
de que la Administraciôn Pûblica a duye cuidade se - 
encuentran âmbites taies ceme el control de cambies, 
las aduanas, el cemercie interior, el crédite, la fi^  
nanciaciôn, etc., tuviera ciertas prerregativas
en erden a la inceaciôn de expedientes e iniciaciôn= 
de precedimientes que luege serian trasladades al 
juez erdinarie para su cenecimiente y f aile", Dere —  
che penal...ep.cit.pâg.102.
(64) J . R .Parada Vâzquez, Peder sancienader..ep.cit.pâg.55.
(65) Sehala Garcia de Enterria, La incidencia..ep.cit.Re- 
vista Espahela Dereche Administrative,pâg.360 que 
"si bien la nerma suprema ha censtitucienalizade, en 
cierte mode, la petestad sancienateria de la Adminis 
traciôn (art.25), la ha, per una parte, limitade sub_s 
tancialmente y, per etra, la ha semetide, explicita= 
e implicitamente, a tede el certeje de principles - 
de libertad y de Estade de Dereche que proclama ceme 
"valeres superieres de su Ordenamiente juridice" su 
articule 1 s.
Y ahade que la dectrina censtitucienal firme y defi­
nitive fermulada en las sentencias de 30 de enere y 
8 de junie de 1981, imputada a la Censtituciôn misma, 
de la que el Tribunal Censtitucienal es el "intérpre 
te supreme" (art.12 de su Ley Orgânica de 3 de ectu­
bre de 1979), prevalece a partir de ahera incluse se 
bre fermulacienes légales (y,per supueste, reglamen- 
tarias) contrarias, asi ceme sobre la dectrina legal 
del Tribunal Supreme. Ha de netarse que, en efecte,- 
existen leyes,reglamentes y sentencias de las Salas= 
de le Centenciese-Administrative del Tribunal Supre­
me en gran numéro que quedan, ceme censecuencia de - 
las declaracienes del Tribunal Censtitucienal, afec- 
tadas de incenstitucienalidad, recenducible al memen 
te misme de la entrada en vigor de la Censtituciôn - 
ahera interpretada.
96
S E G U N D A P A R T E
97.
C A P I T U L O  T E R C E R O
EL ORDENAMIENTO DE LA ACTIVIDAD PUNITIVA DEL ESTADO EN 
LA ESPERA TRIBUTARIA (x)
(x) En el Capitule tercere, situade al principle de la se- 
gunda parte de esta memeria, se pretender expener dife 
rentes cuestienes relativas a las nermas punitivas tri_ 
butarias. Su inclusion viene exigida per razenes siste 
maticas y sin que su expesiciôn censtituya el centeni­
de esencial de la tesis. Per elle, este capitule fue - 
publicade anticipadamente»en la ebra celectiva "Estu—  
dies cenmemeratives de la Inspecciôn General de la Ha­
cienda Pûblica", Institute de Estudies Fiscales, Ma---
drid 1981, pâg.601 y ss. El texte actual ha side com— • 
pletade cen nuevas citas légales y doctrinales.
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1. Normas punitivas tributarias: su justificacion
2. Terminologia y colocacion sistematica.
3. Notas caracterizadoras y juicios aplicables,
4. Presente y future.
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1.- Normas punitivas tributarias: su justificacion
Si tomamos como punto de partida la existencia de 
un ordenamiente juridice que esta destinade a ser aplicade= 
en su integridad, es logice pensar que en él deben arbitrer 
se las medidas epertunas, e mejer diche les medies de reac- 
ciôn lôgices ante la situaciôn de incumplimiente que puedan 
presentarse, ya sea de ferma aislada e individual,e ya sea= 
celectivamente. Las nermas que regulan el establecimiente y 
exacciôn de les tributes ne son extrahas a estas ideas, en 
cuante que deben ser respetadas per quiénes son sus ultimes 
destinataries, pues es precise que las diversas figuras tr_i 
butarias se apliquen de manera que se suministren les recur 
ses publiées necesaries para satisfacer las necesidades pû­
blicas. Cabria, en censecuencia, aceptar que en la materia= 
tributaria el Estade tiene que reaccienar frente a situacio 
nés de incumplimiente, debiende estar tipificadas en nermas 
de range suficiente, aquellas cenductas junte cen las medi­
das a impener a quiénes sean declarades culpables de las 
mismas.
Partiende entences de aceptar esta situaciôn a ni 
vel normative, se deben formuler algunas censideracienes - 
acerca de las razenes que justifican dichas nermas, e si se 
quiere decir cen etras palabras, nos tenemes que interroger 
sobre la fundamentaciôn ûltima del ordenamiente punitive 
-entendiende esta expresiôn en sentide emplie- en la materia 
tributaria. A tal fin cabe hacer una distinciôn entre la 
justificaciôn que calificames de positiva, frente a la que= 
puede deneminarse negative.
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La justificaciôn positiva se situa en el piano de 
les deberes a que queda sometido toda persona que vive en - 
comunidad con otras, a fin de hacer posible la convivencia= 
social entendida en un sentido moderne de integraciôn, cela 
beraciôn y respete mutue. Aparecen per elle una serie de de 
beres que tienen también su concrete manifestaciôn en mate­
ria tributaria, reflejândese en particular en las ebligacio 
nés fiscales a que queda semetide. En esencia, si bien aqué 
lies efrecen diversas manifestacienes, se vienen a resumir= 
en la apertaciôn bâsica que debe hacerse a la satisfacciôn= 
de las necesidades pûblicas, segûn la situaciôn y circuns—  
tancias particulares de cada une. Pedria justificarse el ci 
tade deber desde un plane étice, de moral fiscal, partiende 
de una cencepciôn amplia de bien cemûn en funciôn de las 
exigencias del memento présente, para declarar cen Cardyn= 
y Delepierre que "las leyes fiscales son en les mementos ac 
tuales une de les pilares del erden social" ebligande en - 
cenciencia per su prepia naturaleza (1), per le que el Esta 
de tiene la funciôn y el peder de ebligar a les ciudadanes= 
a su cumplimiente.
Independiente de este planteamiente, cabe recerdar 
asimismo la fundamentaciôn actual de les debêres fiscales - 
dentre de nuestre ordenamiente juridice, en cuante que te—  
des, en nuestra cendiciôn de ciudadanes,quedames a él seme 
tides. La Censtituciôn Espahela de 1.978 incluye un articu­
le sumamente expresive al respecte en la secciôn segunda 
-De les dereches y deberes de les ciudadanes-, capitule se- 
gunde -Dereches y libertades-, del Titule I -"De les dere—  
ches y deberes fundamentales-". Recerdemes el art. 31: "Te- 
des centribuiran al sesterimiente de les gastes pûblices de
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acuerdo con su capacidad economica mediante un sistema tri- 
butario juste inspirade en les principles de igualdad y pro 
gresividad que, en ningùn case, tendra alcance cenfiscaterie" 
Sin entrar en etres de les aspectes que se derivan de este= 
articule (2 ), cabe sehalar que en diche precepte se recege= 
a nivel censtitucienal el deber fiscal de les ciudadanes,que
asimismo viene pretegide en cuante se réserva su formula---
cion al peder legislative (3) y se cenecta cen una adecuada 
utilizaciôn de les recurses publiées (4). Para cenecer el de 
sarrelle del deber censtitucienal citade tendriames que ha­
cer una expesiciôn de las nermas reguladeras del sistema 
tributarie vigente, le que claramente ne precede en estes - 
mementos.
Junte a esta situaciôn positiva de deber, aparece 
etra de signe contrarie que tiene su manifestaciôn cencreta 
en situacienes, mas e menes generalizadas, de incumplimien­
te. Cabria asi decir, que las nermas reguladeras de la acti 
vidad punitiva tributaria se justifican en cuante ne siem—  
pre, de ferma veluntaria, se.cumplen y respetan les deberes 
fiscales per parte de quiénes estân ebligades per ellas. - 
Ahera bien, cenviene per elle hacer algunas censideracienes 
acerca de cuande se dan dichas situacienes, cuâles son sus 
causas y tratar de indagar en que medida estân en relaciôn= 
cen une de les aspectes de este trabaje, es decir, la culpa 
bilidad.
Al referirnes al incumplimiente de les deberes - 
fiscales se quiere utilizar esta expresiôn en un sentide am 
plie, siende consciente de que efrece multiples manifesta—  
cienes. Para simplificar la expesiciôn utilizaremes ceme re
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ferencia omnicomprensiva la de fraude fiscal, entendiéndola 
en sentido corriente, y no limitandola a su significado tec 
nice o propio, como método que se utiliza para perpetrar la 
infracciôn, ya que "el fraude tributarie es una expresiôn - 
que se utiliza para designar la sustracciôn del tribute de- 
bide mediante accienes u emisienes engahesas que impidan al 
ente publiée llegar a cenecer la realizaciôn del heche impo 
nible e les elementes que determinan su cuantia" (5 ).
^Cuales son las causas del fraude fiscal?. Haga—  
mes referenda a alguna de ellas, ya que las mismas nos in- 
teresan para situar nuestra expesiciôn. C.Ressier incluye,- 
entre las causas técnicas del fraude fiscal, la excesiva 
presiôn tributaria, que se manifiesta en la elevaciôn de ta 
rifas y una utilizaciôn abusiva de la impesiciôn de carâc—  
ter pregresive; en segunde lugar, la utilizaciôn de les im- 
puestes ceme instrumentes de pelitica ecenômica, despeseyen 
de a las exaccienes de su carâcter neutral; tercere, el ex- 
cesive cele de les agentes de la Administraciôn; cuarte, la 
excesiva fiscalidad directa, y quinte, la prepia estructura 
de les sistemas tributaries, en especial per la previsiena- 
lidad e inestabilidad de las nermas tributarias, las centra 
diccienes de les textes reguladeres,la utilizaciôn abusiva= 
de la declaraciôn fiscal, el crecimiente del numéro de im—  
puestes générales en les que el fraude efrece mayeres ali—  
cientes,la multiplicidad de deble impesicienes e la cencu—  
rrencia de distintes sistemas de estimaciôn dé bases. (6 ).- 
Es ciert), ne obstante, que estas causas del fraude, a las - 
que se ha heche referenda, pueden ser ebjete de critica(7 ), 
e pueden ser matizadas en funciôn del tiempe transcurride - 
desde su fermulaciôn, el perfeccienamiente de les sistemas= 
tributaries, e la eveluciôn de las circunstancias sociales.
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Luis Illanes distingue entre causas mediatas y eau. 
sas inmediatas del incumplimiente, si bien cen referencia - 
cencreta a les paises de Ibereamérica, aunque algunas de 
ellas puedan generalizarse. Entre las inmediatas sehala la= 
falta de una cenciencia tributaria, la cemplejidad de les - 
sistemas impesitives, la falta de una erganizaciôn adminis­
trativa y eficiente y la carencia de sancienes severas. Per 
le que se refiere a las causas mediatas "el incumplimiente= 
tributarie también debe ser censiderade, a su juicie, ceme= 
un refieje del escase desarrelle secial, bastante ligade a= 
la falta de un desarrelle ecenômice suficiente" (8).
Centremes ahera nuestra atenciôn en un tema del - 
maxime interés para nesetres en funciôn del ebjetive del - 
présente trabaje. Nés referirnes a la pesible relaciôn entre 
fraude y culpabilidad. Elle nés ebliga a partir desde la v_i
siôn celectiva del tema, e sea aludir a la cenciencia se---
cial de les deberes fiscales en cuante que elle cendiciena= 
le que se piense sebre la pesible interrelaciôn que aquélles 
presenter. En tal sentide, se ha sehalade per Manuel Cebes 
que les abuses per parte del fisce han engendrade una radi­
cal descenfiahza en el centribuyente que hace preliferar el 
fraude. Y ahade, peniéndele en beca de etre auter,que "ne - 
pagar impuestes es una singular légitima defensa, una espe- 
cie de deperte nacienal" (9).
Desde el aspecte secial de la materia tributaria 
habria que indagar, entre etres, les siguientes puntos - r —  
valeraciôn de les deberes fiscales, cenciencia de fraude y 
reprebaciôn secial del misme. En el ahe 1.971 se realizô 
una encuesta,dirigida a espaheles de nivel superior, en la= 
que se expresaban las siguientes criticas pepulares al sis­
tema tributarie entences vigente: a), les impuestes que le
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integran reparten injustamente la carga fiscal; b). el sis­
tema carece de transparencia, es poco accesible a la compren 
sion de los contribuyentes y no fija con claridad y certi—  
dumbre sus obligaciones fiscales, y c). el sistema no se 
aplica con generalidad porque los impuestes se evaden, pre- 
cisandese que el nivel de fraude varia segûn la categeria - 
prefesienal, la pesiciôn ecenômica de les sujetes pasives y 
segûn la naturaleza de les distintes impuestes (10). En 
1.975 se extpndiô la encuesta a teda la peblaciôn manifestân 
dose la mayeria, e sea un 75 per 100 de quiénes centestaren, 
en el sentide de creer que les impuestes en Espana se repar 
ten injustamente (11). Per le que se refiere a la repreba—  
ciôn secial del defraudader, efrecia dicha encuesta una ten 
déncia marcada. a ne sancienar secialmënte, a quiénes le hu- 
biesen side per haber pagade menes impuestes de les que de- 
bian realmente, falseande les dates (1 2),
Le expueste es suficiente para deducir, en prin—  
cipie, y per le tante susceptible de una revisiôn actualize 
dora al memento présente, que ne existe una cenciencia gene 
ralizada de deber fiscal. Per elle, ne es de extrahar que - 
ne se sigua una auténtiva valeraciôn subjetiva del fraude - 
dffide la culpabilidad. En etras palabras,el fraude tributarie 
centribuye a atenuar la culpabilidad en quién le cemete, e 
incluse es punte de referencia para justificar les actes - 
prepies en que aquél se manifiesta. Se produce, efi censecuen 
cia, una desapariciôn de la cenciencia fiscal.
Sehalâbames que es pesible llevar a cabe una actua 
lizaciôn de algunas de las ideas expuestas, e sea preceder= 
a indagar, al menes de una ferma intuitiva, algunas de las=
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variantes que deben ser tenidas en cuenta en funciôn de las 
ultimas transformaciones que entre nosotros han tenido lu—  
gar. Elle nos permitirâ resaltar la evoluciôn que ha tenido 
lugar entre nosotros, con influencia decisiva en la culpabi. 
lidad en los ilicitos tributaries.
En efecte, una valeraciôn de las circunstancias ac 
tuales nos pene de manifieste una eveluciôn considerable, - 
si la comparâmes cen les ahes de la aprebaciôn de la Ley Ge 
neral Tributaria y de la Referma de 1.964, en cuye enterne=. 
se predujeren las encuestas a que antes se ha heche referen 
cia.
Pedria sehalarse que, hey en dia, hay unes facte- 
res que actuan ceme elementes que van en centra del desarro 
lie del fraude fiscal, elemente ultime justificader de las= 
nermas punitivas tributarias. Frente a elles, etres causan= 
el efecte contrarie, ya que pedria pensarse que favorecen - 
esas cenductas de incumplimiente.
Entre les primeres cabe sehalar la eveluciôn de - 
las circunstancias peliticas que atravesames, en la que se= 
trata de erdenar la cenvivencia dntre de un "Estade secial= 
y demecrâtice de Dereche", segun déclara el art.12 de la 
Censtituciôn aprebada en 1.978. Ne es el memento de recerdar 
les diverses principies censtitucienales tributaries que en 
aquélla aparecen preclamades, ni la debida erdenaciôn de - 
funcienes atribuidas al peder legislative en erden a les in 
greses y gastes publiées. Sin embargo, pedemes hacer nues—  
tra la afirmaciôn de que "cuante mas plena sea la participa 
ciôn de les ciudadanes en las decisienes que determinan tan 
te les gastes ceme les ingreses del Estade, mayor sera el - 
espiritu de celaberaciôn y selidaridad necesarie para censi^ 
derar el impueste ceme una centribuciôn ineludible a les 
servicies cemunes y al perfeccienamiente de la seciedad" -
(13). Desde este planteamiente cabe pensar que se ha de ca- 
minar en busca de una mayor selidaridad fiscal, que encuen-
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tra su fundamento en varies articules del texte censtitucio 
nal (14), superande en censecuencia las tendencias que seha 
Ian una pérdida de dicha selidaridad en les ultimes tiempes.
Cabria asimisme censtatar una eveluciôn de la cen­
ciencia civica en materia tributaria, pudiende sehalarse 
que se han preducide cambies en la psicelegia fiscal del cen 
tribuyente. En verdad, la cenciencia secial del fraude ha - 
venide influida per diverses facteres que van desde el pemer, 
cen la tipificaciôn del delite fiscal y la pesible investi- 
gaciôn de cuentas cerrientes, hasta la duda metivada per la 
epertunidad de acegerse a una regularizaciôn tributaria ce­
me pôrtice a la referma iniciada en neviembre de 1.977. Sin 
embargo la cenciencia secial creemes que ne se efrece cons­
ignai intensidad segûn se refiera a la infracciôn tributarà 
e al delite. Frente a este existe una reprebaciôn secial ma 
yer, en funciôn de la criminalizaciôn de una cenducta, que= 
ne aparece cuandp de la infracciôn tributaria se trata, sin 
que elle quiera decir que tenga carâcter relevante, al me—
ne^ en tante en cuante ne tenga aplicaciôn directa a casos=
concretes.
Una tercera circunstancia a censiderar hey en dia 
es la eveluciôn de la educaciôn secial. Afirmaba C.Ressier= 
que el centribuyente ne sole quiere ne pagar al Estade le - 
que debe, sine que le pide cada vez mâs, per le que déclara
que "ha perdide el minime puder fiscal". Taies afirmacienes
deben ser matizadas en funciôn de la creciente intervenciôn 
de les pederes pûblices, ceme censecuencia del fenômene de 
la secializaciôn, definida en la enciclica Mater ë: Magistra 
ceme "el incremente de las relacienes sociales, e sea la 
pregresiva multiplicaciôn de las relacienes de cenvivencia"
(15). Es per elle lôgice que, ceme sehalan Cardyn y Dele—
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pierre los ciudadanes trepiezan cen las leyes fiscales en - 
sus actuacienes mâs minùsculas, y a la masa se le ha desper 
tade el sentide del bien cemûn, cemprendiende que ne se tra 
ta de una ebligaciôn impuesta desde arriba,sine una co%se—  
cuencia de un querer vivir en comunidad (16). Tede elle fa- 
verece la aceptaciôn de les deberes fiscales, va en centra= 
de las situacienes de fraude, y en censecuencia permite re- 
ducir el âmbite de aplicaciôn del ordenamiente punitive tri_ 
butarie.
El nivel ecenômice, al igual que les facteres an- 
terieres, faverece una mayor cenciencia de la culpabilidad= 
en les supuestes dé fraude, y elle' ne temades aisladamente= 
sine en cenjunte, ya que, ceme sehalaba Fernândez Ordenez , 
para hacer un enjuiciamiente vâlide del preblema del fraude 
desde un punte de vista étice hace falta cenecer "la estruc 
tura pelitica que impene las leyes fiscales, el carâcter de 
mecrâtice e ne del precese legislative y de la fiscalizaciôn 
del gaste pûblice, la racienalidad y justicia del sistema - 
tributarie y de la distribuciôn de las cargas pûblicas, asi 
ceme en qué clases sociales se ha desarrellade el fraude y 
cuâles son les juicies de valer de estas clases y de la se­
ciedad entera sebre el misme".(17).
Sin embargo hay etras causas que van a ir en cen­
tra de una mayor sensibilidad en les supuestes de incumpli­
miente de les deberes fiscales, y en censecuencia pueden —  
amertiguar la cenciencia de culpabilidad. Nos estâmes refi- 
riende, primere, al memento ecenômice ciertamente dificil -. 
de estancamiente ,pare e inflaciôn (18); segunde, al prece­
se de referma tributaria cen la aprebaciôn de nueves impues
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tos, en los que concurren una mayor tecnificacion y un cie- 
rre de las fuentes de informacion de dates entre elles. Ne 
se puede descenecer tampece el incremente de presiôn fiscal 
que esta en vias de preducirse, si acumulames a les recur—  
ses estatales, les exigjdes a nivel de Cemunidades Autône—  
mas e de Haciendas Locales.
De tede le expueste se deduce sgùn nuestra epi---
niôn la enerme trascendencia que tiene interrelacienar el - 
deber fiscal, el fraude y la culpabilidad. En efecte, ne 
aparecen descenectades entiesi, mâs bien al contrarie efre­
cen puntes de contacte ya que faverecer el cumplimiente de 
les deberes fiscales darâ erigen a una disminuciôn del frau 
de, creande ambiente para el desarrelle de la cenciencia de 
culpabilidad. El tema tiene especial interés en cuante que= 
al ampliarse el âmbite de aplicaciôn de les tributes y el - 
numéro dd sujete a quiénes ebliga, se produce un aumente 
de leyes sancienadOras. &Côme encaja aqul la lucha centra - 
el fraude fiscal?.
Ressier distingue très grupes de medidas, que ahe 
ra nesetres ne vames a examinar: unas preventivas, centra—  
das en la infermaciôn suministrada per les contribuyentes ; 
etras para descubrir el fraude, censistente en las petesta- 
des de la Administraciôn en materia tributaria, y finalmen- 
te medidas represivas del fraude.- Julie Banacleche alude,en 
relaciôn cen la represiôn del fraude tributarie, a las si—  
guientes medalidades: represiôn secial, en funciôn de la si^  
tuaciôn ecenômica y la cenciencia secial; represiôn nermati 
va, centrada en la regulaciôn de la celaberaciôn secial y - 
de las sancienes a impener; represiôn funcienal, basada en 
la adecuada utilizaciôn de la infermaciôn disponible, y la 
represiôn orgânica en base a la inspecciôn (19).
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A su vez, Luis Illanes considéra que la posibili- 
dad de que se logre el cumplimiente veluntarie de la ebliga 
ciôn tributaria se basa en "la capacidad de la Administra—  
ciôn para crear un verdadere riesge al evaser". Les elemen­
tes que integran diche riesge, a su juicie,son: "la capaci­
dad de la Administraciôn para identificar sistemâticamente= 
el incumplimiente y que a tal identificaciôn siga una cense 
cuencia gravesa para el sujete" (20). El carâcter cemplemen 
tarie de ambes elementes es innegable, ya que séria insufi- 
ciente detar a la Administraciôn de un sistema integrade de 
infermaciôn fiscal, sine existe un sistema normative régula 
der de sancienes a aplicar. Per elle cabe aceptar la afirma 
ciôn de Fernândez Ordenez de que entre nesetres, a la vista 
de las diversas circunstancias que cencurren, "dificilmente 
puede pensarse en este contexte en la pesible eficacia de - 
un severe cuadre de sancienes"(21).
Fer elle pensâmes, en primer lugar, que les facto 
res sociales,que van a faverecer una cenciencia individual= 
de culpabilidad tributaria, demandan una preparaciôn adecua 
da de la Administraciôn, en particular de sus funcienaries, 
detândela de medies materiales y de infermaciôn acerdes cen 
las técnicas mâs avanzadas. Segunde, es precise centar cen 
un sistema de nermas adecuade que régulé la actividad puni- 
tiva en la esfera tributaria, tante per le que se refiere - 
a la tipificaciôn, ceme a las sancienesy penas, le que efre 
cerâ garanties jurldicas suficientes a les contribuyentes . 
De esa ferma pedrâ intentarse crear una cenciencia secial = 
mediante la educaciôn tributaria, en la que se transmita la 
razôn de ser de les deberes fiscales, se muestre el precese 
de aplicaciôn de les tributes, se informe debidamente de
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las garantias jurldicas que deben ser tenidas en cuenta, y 
4e demuestre que solo sera castigado quién culpablemente —  
incumpla aquellos deberes. Volveremos sobre este ultimo pun 
to por su importancia, en otro memento. Terminâmes ahera 
cen las palabras del prefeser Sainz de Bujanda, quien se ha 
ecupade extensamente de la educaciôn tributaria. "La selu—  
ciôn al preblema de la resistencia (fiscal) ne puede ser mâs 
que una: precurar que el sentimiente de justicia que emerge 
de la vida psiquica ceincida e se aprexime al acentecer tri^  
butarie exterior.La resistencia serâ mener cuante menes per 
ciba el hembre las nermas de Dereche tributarie ceme ebliga 
terias e impuestas y mâs las identifique cen las vivencias= 
nermativas que fluyen de su prepie ser" (22).
2.- Terminelegia y celecaciôn sistemâtica.
Ceme cuestiôn previa hay que sehalar,si el cenjun­
te de nermas, que tiene per nota cemûn identificadera el ser 
la reacciôn juridica frente a las transgresienes realizadas 
per sus destinataries de les deberes que se les impenen,pue 
de ser e ne ebjete de una deneminaciôn unitaria. Aceptar —  
una terminelgia tiene la ventaja de faciliter la referencia 
a diche cenjunte normative,pere présenta un incenveniente,- 
a saber, el que se puede estar prejuzgande pesicienes dec—  
trinales que tendrân su incidencia en la celecaciôn sistema 
tica de aquellas nermas dentre del ordenamiente juridice.
Cenviene, ne obstante, hacer referencia a la va—  
ria y rica terminelegia utilizada per les auteres. Asi, en 
una primera apreximaciôn, se habla de Dereche penal ecenômi^
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CO o Derecho penal administrative. De ferma mâs cencreta se 
utiliza la expresiôn leyes represivas tributarias, e nermas 
sancienaderas tributarias. En la dectrina italiana se refie 
ren al Dereche penal-criminal tributarie centrapeniéndele - 
al Dereche penal-administrative tributarie (23). Fernândez= 
Cuevas utiliza la deneminaciôn de Dereche fiscal sanciena—  
der (24), prefiriende etres las de Dereche tributarie san—  
cienader, e también Dereche sancienader tributarie. G.Giu—  
liani utiliza la de Dereche represive tributarie (25). Luis 
Illanes per su parte usa la expresiôn Dereche tributarie pe 
nal. Ne faltan quiénes se muestran dubitatives, y si bién - 
centrapenen Dereche penal a Dereche penal tributarie, al 
misme tiempe se refieren al Dereche Tributarie sin adjetive 
algune (26).
Se puede apuntar una gran variedad de auteres que 
utilizan una terminelegia comûn, temando cerne nota princi—  
pal la referencia al Dereche penal. Asi citemes a Monacelli . 
quién baje la deneminaciôn de Dereche pénal- fiscal incluye 
la legislaciôn fiscal penal ceme centrapuesta a la legisla­
ciôn fiscal prepia (27). A su vez hay quiénes utilizan la - 
referencia mâs amplia hablande de Dereche penal financière. 
Asi hacen, entre etres, L.Sechi (28) y G. Pense (29). De 
ferma mâs cencreta se habla de Dereche penal tributarie. Tal 
es el case de Malinverni (30), Cebes del Pesai (31), Ferrei^ 
re Lapatza (32), y Sainz de Bujanda. Este ultime prefeser - 
afirmaba, en la IX Semana de Estudies de Dereche financière, 
que"estime que le que ha dade en llamarse Dereche tributarie' 
sancienader e Dereche tributarie penal debe deneminarse De­
reche penal tributarie" (33).
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Ante esta profusa terminologia nos tenemes que —  
preguntar per la pesiciôn que deben ecupar las nermas indi- 
cadas dentre del sistema del Dereche. Las des grandes epcio 
nés que se efrecen de entrada, y que se deducen de las deno
minacienes iniciales a que se ha heche referencia, son la -
de atribuir en bloque, sin distincienes, teda la materia al 
Deredhe penal, e per el contrarie, eptar per situarla en la 
ôrbita del Dereche administrative.
En concrete, dentre de esta ûltima pesibilidad ca 
be realizar una separaciôn de aquellas des ramas juridicas, 
e incluirla dentre del Dereche penal administrative. Asi ha 
ce Manzini quién afirma que "esta censtituida per préceptes 
exclusivamente administratives, de pelicia e de hacienda, - 
sancienades penalmente" (34). Igual pesiciôn sigue Ferri, - 
cuande sehala, ceme des rams del Dereche penal administratif 
ve, las que regulan las transgresienes de pelicia e de fi—  
nanzas. La inclusiôn en el Dereche administrative se ha ju£ 
tificade perque, a diferencia del Dereche penal en el que -
aparece la idea de ilicitud moral en las cenductas que se -
sancienan, "el incumplimiente de la Ley tributaria ne cen- 
lleva un reproche étice, sine el prepôsite de hacerla cum- 
plir ya que cen elle se persigue protéger un bien celective
(35). Per su parte Cebes del Pesai cree que "ne es factible 
per el memento verificar una distinciôn neta y évidente de= 
le que es penal, de le que es administrative y de le que es 
penal-administrative" (36). Frente a esta epiniôn Fernândez 
Cuevas se muestra partidarie -le que parece presupener que 
entiende que es pesible hacerle a la vista de la regulaciôn 
vigente-, de la separaciôn entre el Dereche administrâtive= 
sancienader-, y per ende, las nermas sancienaderas del Dere 
che tributarie-, y el Dereche penal (37).
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Como postura opuesta a la indicada -defensa de —  
la inclusion de esas normas dentro del Derecho administrât! 
V0-, existe el grupo de los que entienden que su colocacion 
sistematica connecta es en la esfera del Derecho penal.Se - 
puede sin embargo, dentro de este grupo, hacer varias dife- 
renciaciones,
Primero, se situa por algunos dentro del Derecho - 
penal econômico, que abarca de un lado las normas que tipi- 
fican y penan aquellas conductas que se cometen en las rela 
clones economicas entre particulares, y de otro, las que ha 
cen referencia a "las infraccienes cométidas dentro del mar 
CO de las relaciones juridico-pûblicas de contenido econômi 
00 -v.gr. en materia monetaria y fiscal" (38). Bajo Fernân­
dez define al Derecho penal econômico como el conjunto de - 
normas jurldico-penales que protegen el orden econômico. In 
cluye, dicho autor, el estudio del delito fiscal dentro de 
lo que denomina Derecho penal econômico en sentido estricto, 
entendiendo el orden econômico como regulaciôn juridica del 
intervencionismo estatal en la economia (39).
Una segunda pesibilidad es incluir las normas ci- 
tadas dentro del Derecho penal, en general, sin calificati- 
vos en cuanto se trata de normas que tienen una finalidad - 
sancionadora y represiva, poniendo de relieve, no obstante, 
la especialidad que dériva de recaer sobre materias tributa 
rias.
Debe situarse en este, apartadd;, asimismo, a los 
autores que nos hablan de un Derecho penal tributario. Asi= 
Giannini sehala que una parte del Derecho tributario se re-
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laciona con el Derecho penal, "es aquélla que tiene por ob- 
jeto las sanciones, de carâcter penal, establecidas en las= 
leyes para las mâs graves transgresienes de las normas tri­
butarias " (40).
Por su parte Ferreiro Lapatza parte de la afirma­
ciôn de que las normas penales propias o impropias, es de—  
cir, penales administrativas, conforman un unico ordenamien 
to juridico. Sentado este principle, contrapone sin embargo 
las normas de Derecho penal ordinario o normal, a las nor—  
mas que regulan las infraccienes y sanciones tributarias 
que componen el Derecho penal tributario, precisando que es 
el Derecho penal aplicado por la Administraciôn tributaria, 
es decir el Derecho penal de la Administraciôn tributaria.-
(41).
El profesor F. Sainz de Bujanda se refiriô al en- 
cuadramiento doctrinal de estas normas en el âmbito del De­
recho penal en el aho 1.961 con ocasiôn de su comunicaciôn 
a la IX Semaiia de Derecho Financiero antes citada. Cinco 
ahos después,en las I Jornadas Luso-hispano-americanas de - 
Derecho Tributario,continua considerando vâlidas las ideas= 
entonces expuestas "sin desconocer por ello, afirma, las ra 
zones que en un orden prâctico o aplicativo explican que la 
actividad sancionadora de los ilicitos tributarios se enco- 
miende generalmente por las legislaciones a la Administra—  
ciôn Pûblica, y no a la actividad juridica" (42). Se muestra 
partidario de reconducir el Derecho penal tributario al Dere 
cho penal comûn, procediendo a un estudio coordinado y uni- 
tario de todas las infracciones y sanciones, pareciéndole - 
vâlida la afirmaciôn de Malinverni, segûn la cual el Derecho 
penal tributario abarca y comprende el estudio de la totali 
dad de las infracciones producidas por la transgresiôn de -
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normas que imponen obligaciones o deberes fiscales (43).
Esta valeraciôn unitaria no es defendida por otros 
autores. Asi puede ser el caso de Luigi Sechi quién, desgaj^ 
do del Derecho penal, nos habla del Derecho penal financie­
ro relative a todas las normas represivas encaminadas a ase 
gurar los fines de la actividad financière pûblica. Contra­
pone el Derecho penal fiscal al Derecho penal financiero o 
tributario, siendo el objeto del primero las infracciones y 
sanciones de carâcter penal. Defiende la existencia de un - 
E&’echo penal financiero y tributario distinto del Derecho - 
financiero penal para demostrar, con esta inversiôn de los 
términos, la funciôn que tiene atribuida la norma punitiva -
(44).
Por su parte G. Penso entiende el Derecho penal - 
financiero como una deriyaciôn del Derecho penal comûn del 
que asume los caractères y principles générales, si bién - 
ofreciendo aspectos particulares cuando viene exigido por - 
la materia que es objeto de regulaciôn (45).
Como tercera posiciôn frente a los dos anteriores, 
se puede sehalar, como suele ser frecuente, una posiciôn in 
termedia que tiene su origen en una contraposiciôn entre de 
lito e infracciôn, y en particular,entre delitos fiscales o 
tributarios de una parte, e ilicitos administrativos tribu­
tarios de otra. En consecuencia, se sehala que las contra—  
venciones a las normas tributarias se escindén en dos ramas 
del ordenamiento juridico. De un lado el Derecho penal, y - 
de otro el Derecho administrativo. Incluso cabria apuntar - 
-con afân de resaltar la materia sobre la que inciden dicha 
normas-, en particular que se adscribirian en torno a unos =
116.
caractères y principles comunes para integrar el Derecho —  
penal tributario, como opuesto al Derecho penal administratif 
vo tributario.
Podria pensarse, en principle, que sostienen esta 
postura aquellos autores que, como Illanes, dan por supues- 
to que el delito tributario se rige por el Derecho penal y 
se ve informado en su aplicaciôn por los principles penales 
comunmente admitidos, contraponiéndolo a las demâs normas= 
sancienaderas tributarias. Sin embargo, no es tan fâcil la 
soluciôn ya que en elles -y en relaciôn con este ultime gru 
po de normas-, se precede a indagar la naturaleza juridica= 
que se las debe de asignar. Al final de su expesiciôn. Ilia 
nés parece llegar a la conclusiôn -y en este sentido si que 
puedé decirse que si bien no es una postura dualista, al me 
nos es intermedia-, de que "la infracciôn tributaria por 
sus especiales caracteristicas no es posible determiner de 
manera indubitable si es materia propia del Derecho penal , 
del administrativo o del tributario" (46).
Frente a esta opiniôn indecisa otros, como Cobos 
del Posai, defiende la tesis de la penalizaciôn de las nor­
mas sancionadoras tributarias incluso por razones politico- 
criminales y politico-fiscales. "Deben ser los dogmas pena­
les l©s que constante e impenitentemente le informen, es de 
cir, deberâ ser, en suma, Derecho penal, o mejor todavia, - 
dependerâ en todo momento del Derecho penal comûn, a pesar= 
dé tener unidad orgânica su propia materia" (47). De ello - 
se deduce, facilmente, que no estamos ante una postura dua­
lista, sino mâs bien totalmente decantada con claridad hacia 
una de las posiciones antes senaladas.
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Al Hegar a este momento de la exposiciôn cabe de- 
tenerse, y volver a tomar contacte connuestro hilo conduc­
tor que no es, ni puedé ser otro, que el titulo de este tra 
bajo. En linea con el mismo son validas varias preguntas —  
que, forzosamente, ha de hacerse quién siga la lectura de - 
lo relatado hasta aqui. &Por que se ha procedido a intentar 
averiguar cuâl es la posiciôn correcta de las normas juridi 
cas que sancionan la violaciôn de los deberes y obligacio—  
nés tributarias? ôQué consecuencias prâcticas pueden dedu—  
cirse y que enlace hay entre la posiciôn de dichas normas - 
dentro del sistema del Derecho, y la culpabilidad en los - 
ilicitos tributarios?.
A estas preguntas se puede responder, en primer - 
lugar, indicando el deseo dê conocer la realidad que subya- 
ce en las normas, tratando de averiguar su naturaleza con - 
independencia del nombre que presentan. Se ha segutdo en 
ello el consejo del profesor Sain% de Bujanda cuando afirma 
que "no debe confundirse la naturaleza de las normas con la 
denominaciôn de las leyes" (48). Pero hay una segunda razôn, 
que no es otra sino la incidencia que necesariamente tiene= 
el seguir una, u otra, postura a la hora de aceptar una ma­
yor subjetivaciôn de las normas en su aplicaciôn prâctica - 
y admitir una mayor aplicaciôn de la teoria de la culpabili 
dad, al menos como punto dd partida. No se trata de una op-
ciôn previa a nivel teôrico, sino de una toma de postura
ante principios que deberian informar las normas para des—
pués ser tenidas en cuenta a la hora de su aplicaciôn prâc­
tica (49).
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Ante las distintas opciones indicadas puede inten 
tarse formular un juicio critico de la misma. Llama la aten 
cion como la solucion que se manifiesta a favor del Derecho 
administrâtivo es, a nuestro juicio, insuficiente y no exen 
ta de riesgos. Lo primero porque, como ya se puso de relie­
ve, las normas que integran el Derecho sancionador adminis- 
trativo estan fundamentalmente centradas en las sanciones - 
de policia, en general, y de modo especial en las sanciones 
disciplinarias, siendo por lo tanto sus principios informa- 
dores de dificil generalizacion a la materia tributaria. De 
clamos también que no esta exenta de riesgos, sobre todo si 
frente a la necesaria supremacla administrativa no se ve ro 
bustecida la valoracion del individuo, y las circunstancias 
que pueden concurrir en la conculcacion de las normas.
La opcion penal tiene la ventaja que va al fondo= 
del problema. Podrla decirse con Malinverni que, si admiti- 
mos que el Derecho penal tributario es genuine Derecho pe—  
nal, necesariamente, de forma inexorable, habrâ que soste—  
ner que los principios fundamentales que informan al Dere—  
cho penal moderno y evolucionado, deben tener inevitable 
aplicaciôn a la infracciôn tributaria y a las sanciones y 
procedimientos previstos para la misma.
Si resaltamos no el adjetivo penal sino el tribu­
tario -cosa que hacen quiénes nos hablan de un Derecho tri­
butario penal-, estariamos ante normas integradas en el De­
recho tributario, si bien especializadas en razôn de la ma­
teria que ofreceria conexiones con lo penal. Séria esta ùlti 
ma una opciôn que presentaria el inconveniente de quedarse= 
en lo aparente, con una especializaciôn excesiva, aunque -y 
ello debe ser reconocido-, justificable a la vista de la re
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gulaciôn que ha venido existiendo. Dentro de esta postura de 
be ser rechazada la que afirma que dichas normas se infor—
man de principios propios, independientes, de los princi---
pios pénales o administratives.
Por lo que concierne a la doctrina calificada co­
mo dualista, también debe ser criticada si con ella se sos- 
tiene una separaciôn radical entre lo penal y lo tributario, 
de manqra que se dé un auténtico desconocimiento entre am—  
bos grupos de normas. Séria, por el contrario, aceptable si 
se dâ una interrelaciôn de lo penal en lo tributario y a la 
inversa, no olvidando nunca la unidad orgânica de la mate—  
ria, de la que antes se hablô.
^Quiere decirse con ello que las normas punitivas 
tributarias gozan de autonomia?. Creemos que no puede predi 
carse de ellas el calificativo de autonomia normativa,enten 
dida con Pérez Royo como "efectiva capacidad de creaciôn de 
propias normas, es decir, como capacidad de una determinada 
rama del ordenamiento de autointegrarse, o sea, de encontrar 
en su propio seno las normas implicitas aplicables en los - 
supuestos de ausencia de normaciôn positiva concreta". De - 
otro lado .podria pensarse si gozan, por el contrario, de 
autonomia cientifica o de conocimiento, entendida con el 
autor sehalado ûltimamente comp "la posibilidad de creaciôn 
de un propio sistema de conceptos elaboradps a partir de 
las normas de Derecho positivo que regular la materia de 
que se trate" (50). Entendemos que tampoco gozan de autono­
mia cientifica, lo que no supone negar de que disfruten de 
autonomia a efectos didâcticos y docentes (51).
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La pregunta clave en linea con lo expuesto fué la 
formulada por Sainz de Bujanda al profesor Jarach: ^Se trata 
de un Derecho tributario, en el que se contienen penas, o - 
es un Derecho penal, que contempla infracciones tributarias? 
LO que acontece, a juicio del ultimo profesor, es que se tra 
ta de una parcela del Derecho penal que aùn no se ha eman—  
cipado del cuerpo del Derecho positivo tributario, que si- 
gue viviendo en el marco de los textos positivos tributarios 
por lo que la denominaciôn de Derecho Tributario penal es - 
orientadora para el profesional del Derecho y permite, ade- 
mâs, en el piano didâctico, seguir comprendiéndolo dentro - 
d^ . un curso de explicaciones del Derecho tributario" ( 52 ) . A 
juicio de Sainz de Bujanda el Derecho penal tributario no - 
tiene encaje sistemâtico dentro del Derecho tributario, si­
no dentro del Derecho penal, aunque la materia sobre la que 
versa guarda relaciôn con el fenômeno tributario y sus efec 
tos. Por su parte, Juan del Posai afirmaba que el Derecho - 
penal tributario o fiscal es una rama singular dél Derecho= 
penal, precisando que su colocaciôn sistemâtica esta en fun 
ciôn de "los vocablos sustantivos que forman su designaciôn 
Derecho penal, como una rama especial, y dentro del Derecho 
tributario, como una parte acaso la mas importante en su di^  
mensiôn de imposiciôn de tributes" (53).
3.- Notas caracterizadoras y principios aplicables.
Teniendo en cuenta todo lo que se lleva expuesto= 
hasta ahora, cabe indicar las notas caracterizadoras, en 
conjunto, de las normas que regular los aspectos juridico—  
punitives que présenta la materia tributaria. Dichas normas 
vienen amparadas en los mismos preceptos del texte consti—  
tucional hoy vigente ya que no en vano, como ha sehalado el
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profesor César Albihana, "las Constituciones politicas han 
de dar permanencia y fuerza obligatoria a los principios —  
bâsicos o générales de los Derechos financière y tributario'
(54). De otra parte, un Estado moderno necesita contar con= 
las mismas, a fin de que el contenido imperative de sus nor 
mas tenga su reflejo en la realidad . si no de modo plenamen 
te voluntario, al menos como consecuencia de dichas normas= 
sancionadoras. De aqui que séria valide afirmar que la con- 
veniencia de satisfacer las necesidades sociales ^podria ser 
su justificaciôn ultima. Todo ello sin perjuicio de razones 
estrictamente juridicas, en funciôn del valor que se atribu 
ya a la persona, como su ultime destinatario, y su adecuada 
protecciôn.
Formalmente, las normas a que hemos. hecho referen 
cia no se presentan integradas en un solo texte normative,- 
sino mas bien al contrario estân .recoggdas ademâs de en nor 
mas reguladoras de los tributes, en normas pénales. Diria—  
mes que se ofrece una diversificaciôn formai de preceptos - 
reguladores. En consecuencia, se manifiesta técnicamente la 
funciôn sancionadora en dos campes : de un lado el adminis —  
trativo, y de otro el penal. Sin embargo, se caracterizan -
estas normas -desde un punto de vista sustantivo o mate----
rial-, de manera unitaria ppr lo que se refiere al objeto - 
material sobre el que versan, por sus principios inspirado- 
res, asi como por su finalidad.
Asi se puede sostener que las normas punitivas 
a que venimos haciendo referencia versan sobre ilicitos co- 
metidos en la esfera tributaria, es decir en relaciôn con - 
conductas desarrolladas con ocasiôn de la aplicaciôn de los
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tributes tratando de impedir que se cumpla el fin para el 
que fueron establecidos. Cabria concretar en consecuencia 
esta nota, indicando que estas normas punitivas hacen refe­
rencia a la actividad desarrollada por quiénes son sus des- 
tinatarios, si bien en el marco de la esfera tributaria. Si 
aceptamos la afirmaciôn de Pérez Royo de que "en el desarro 
llo de la actividad financiera encontramos présente un do—  
ble orden de intereses: por un lado, el interés financiero= 
del Estado; por otro, el interés de los ciudadanos frente a 
la protecciôn de la esfera patrimonial de cada uno de ellos", 
puede lôgicamente afirmarse que con el incumplimiento de 
las normas se pretende subordinar aquél interés estatal al 
particular mediante un olvido de la funciôn social que tie- 
nen los bienes y derechos que integran su patrimonio. A ga- 
rantizar la adecuada coordinaciôn entre ambos intereses con 
tribuyen las normas punitivas tributarias.
En cuanto a los principios que informan estas nor 
mas sin perjuicio de volver mas adelante sobre ellos, hay - 
que dejar constancia aqui de que deben ser esencialmente - 
los mismos cualquiera que sea la esfera en que el ilicito - 
se cometa, en funciôn de la identidad de la materia que re­
gular, sus comunes destinatarios y la finalidad que persi—  
guen. En efecto,esta finalidad se centra de forma inmediata 
en la aplicaciôn de la sanciôn, o la imposiciôn de una pe—  
na, a quiénes incumplen las normas. Diriamos que su finali­
dad es represiva o sancionadora. Queda por lo tanto en un - 
segundo piano,- su contribuciôn a lograr el cumplimiento de 
las normas, aunque su sola vigencia lo favorezca. Sin embar­
go, su presencia se ofrece siempre como necesaria para la 
adecuada aplicaciôn de los tributos, por lo que debe evitar
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se toda infravaloraciôn de las normas sancionadoras en la - 
esfera tributaria, y mas en concrete entender que son pre—  
ceptos excepcionales o incluse "odiosos" en el sentido clâs_i 
ce de la expresiôn (55).
Entrâmes asi a referirnos a los principios que —  
pueden o deben informar las normas a que • venimos ; alu—  
diendo. Se trata en suma de preguntarnos sobre si "los prin 
cipios générales del Derecho publico sancionador" -en expre 
siôn utilizada por la sentencia del Tribunal Supremo de 24 
dd octubre de 1.974-, son aplicables a la materia tributa—  
ria. La contestacion va a ser fruto, es decir va a venir 
condicionada, por la postura que previamente se haya adopta 
do sobre la colocaciôn sistemâtica de dichas normas, o sobre 
su autonomia.
Por lo que hace referencia a la autonomia de es—  
tas normas, ademâs de lo ya expuesto, podria hacerse propia 
la afirmaciôn de Malinverni segùn la condensa Sainz de Bu—  
janda: "La unidad de la materia, la existencia de sus carac 
teres especiales y la oportunidad dd un tratamiento mâs pro 
fundo, justifican el reconocimiento de una autonomia didâc- 
tica, y, paralelamente, la radical exclusiôn de toda auto—  
nomia cientifica" (56).
Quienes han optado por la soluciôn que califica—  
mos de administrativista, declaran como no aplicables los - 
principios juridico pénales. Asi por ejemplo Fernândez Cue­
vas ddduce, como consecuencia de la separaciôn entre el De­
recho administrativo sancionaâor y el Derecho penal, "la - 
inaplicabilidad dë los principios de este -hoy por hoy,per- 
sonalista, subjetivo-, en el orden administrativo -objetivo, 
impersonal-, como principios générales del Derecho fiscal - 
sancionador" (57). También cabe recordar aqui que algunos - 
de los autores que siguen la tesis tributarista o la duali_s 
ta dudan,al plantearse el tema de los principios, en base 
a sus propios puntos de partida. Incluso se llega a defen—
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der que, aùn cuando algunos principios de las normas péna­
les puedan tener vigencia y aplicaciôn a la materia de las 
infracciones tributarias, "ello debe ser considerado sôlo - 
como una coincidencia" (58).
Giannini, por el contrario, al referirse al Dere­
cho penal tributario déclara que "esta regido por los prin­
cipios fundamentales y por las normas mâs générales del De­
recho penal" (59). Se ha dicho también por voces autorizadas 
que "la presencia de los principios générales del Derecho - 
penal fundamental en el Derecho penal tributario no respon- 
de solo a conveniencias de orden o de claridad o, si se pre 
fiere, de forma estética, sino a exigencias juridicas funda 
mentales" (60). En general, se podria indicar que aquellos 
autores que defienden una identidad sustancial entre las in 
fracciones y sanciones tributarias y las figuras pénales, - 
sostienen asimismo, "la aplicaciôn de los principios jurid_i 
co-penales a la materia del derecho sancionador tributario" 
(61). Pérez Royo cita entre los principios a que se hace re 
ferencia los siguientes: principio de la ley mâs favorable; 
principle de interpretaciôn restrictiva y principio de ex—  
clusiôn de la analogia en la aplicaciôn de las normas. Ade­
mâs de estos principios o criterios de aplicaciôn de las 
normas de carâcter represivo, incluye como principio sustan
cial el principio de personalidad de la pena o de la san---
ciôn.
En cualquier caso se indica por la doctrina la ne 
cesidad de acudir a las técnicas y el aparato conceptual 
del Derecho penal para un adecuado estudio de las normas 
tributarias sancionadoras (62). Incluso se sostiene que la 
utilizaciôn de los conceptos y doctrinas pénales no se jus-
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tifica por ser doctrinas mas elaboradas, sino porque "con—  
tribuye a esta tendencia el propio Derecho tributario montan 
do sus sistemas y conceptos sobre la base de los propios 
del Derecho penal" (63).
Segûn se deduce de lo expuesto, gran numéro de 
autores aceptan y defienden en el piano teôrico, postulando 
que tenga su reflejo en el Derecho positivo, que sean apli­
cables los principios juridico-penales a las normas regula­
doras de los ilicitos tributarios. Precisemos, sin embargo, 
que esa aplicaciôn no es discutida cuanto estamos ante ili­
citos a los que se ha atribuido naturaleza delictiva, en ba 
se a su integraciôn formal en las normas penales. Cosa dis- 
tinta ocurre, y por ello se discute, con los ilicitos tribu 
tarios de carâcter administrativo y sus normas reguladoras.
No es necesario volver a insistir sobre las conse 
cuencias que puede tener, en una exposiciôn de la culpabili 
dad y los ilicitos tributarios,adoptar una postura previa - 
-admitiendo o rechazando-, la presencia de principios como= 
los que se han indicado. Dejamos para mâs adelante sacar 
nuestras propias conclusiones.
Completemos ahora la exposiciôn con una referencia 
a los posibles limites de las normas sancionadoras tributa­
rias. Parece oportuno indicar que unos son previos a su apro 
baciôn, mientras que otros muestran su mayor incidencia en 
la fase de aplicaciôn. Hay limites que traen su causa inme­
diata en el respeto a criterios juridicos, generalmente ad- 
mitidos, que deben informantes. Cabria asi decir de que las 
normas sancionadoras deben venir informadas por el princi—  
pio de justicia en la imposiciôn de sanciones, o por el prin 
cipio de seguridad en el procedimiento que se siga a tal fin,
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sin olvidar el respeto debido a la personalidad e identidad 
del presunto culpable, y también -entre otros que podrian - 
ser sehalados-, el principio de. proporcionalidad entre el - 
ilicito cometido y la sanciôn o pena impuesta.
A la vista del Derecho positivo, y en especial de 
la Constituciôn Espahola, hay limitaciones recogidas en di­
cho texto y por lo tanto de rango constitucional. Recorde—  
mos por ejemplo los articulos 25 ô 17 (64). La garantia de 
las libertades y derechos en la secciôn primera del capitu­
le segundo de la Constituciôn corresponde, en primer lugar, 
a los Tribunales ordinaries a través del procedimiento a 
que se refiere su articule 53.2, basado en los principios - 
de preferencia y sumariedad (65). Ademâs -y sin perjuicio - 
de que la protecciôn de derechos fundamentales pueda preten 
derse en otros procesos-, el texto constitucional ha previs_ 
to el recurso de amparo (66). Como juicio critico autoriza- 
do recogëmos la opiniôn de Gonzâlez Pérez que indica "que - 
el ordenamiento juridico debe regular procesos que permitan 
una eficaz tutela de los derechos fundamentales es algo in- 
cuestionable. Lo que si es cuestionable -a su juicio-, es - 
que sea necesaria la existencia de procesos especiales con= 
esta finalidad especifica" (67). Esperemos ver si la prâcti 
ca confirma o no esta opiniôn, y la eficacia que pueda tener, 
en concrete, con referencia a las normas tributarias punit^ 
vas.
4.- Présente y future.
En nuestro ordenamiento, senala Pérez Royo, al 
igual que en los de la generalidad de los paises -aunque 
con distinta efectividad prâctica-, la represiôn de las vio 
laciones de las normas tributarias se lleva a cabo a través 
de un doble sistema: el sistema penal en sentido estricto -
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(delito tributario), y él sistema administrativo (infraccio 
nes y sanciones tributarias) (68).
Mirando brevemente hacia el pasado -sin querer
ser exhaustivos por entender que ello debe estar fuera de -
nuestro animo, bastando en consecuencia con una breve refe­
rencia para situarnos en el presente-, puede indicarse que= 
en el campo penal las normas punitivas tributarias estaban= 
centradas en el art. 319 del Codigo Penal, con la redaccion 
que le fué dada en el aho 1.870 (69). Gonzalez Navarro seha 
laba ademâs una serie de preceptos que, a su juicio, sancio 
naban infracciones tributarias. Asi, el establecimiento ile 
gai de impuestos,art. 202; la participacion en el delito 
previsto en el articule ûltimamente cirado, y la exaccion - 
ilegal de tasas, art. 402 (70). Sin embargo en la doctrina, 
asi por ejemplo Landrove Diaz o Quintano Ripollés, se criti^ 
ca la referencia a estos articulos por entender no encajan= 
en lo que se ha venido denominando propiamente el"delito 
fiscal" (71). Por lo tanto, fundamentalmente, queda el art. 
319 sobre el que los autores han centrado multiples criti—  
cas tanto sustantivas como de colocaciôn sistemâtica -que no 
es el caso de exponer-, destacando también su escasa aplica 
ciôn por los Tribunales (72).
Junto al precepto mencionadcp la doctrina, en fun—  
ciôn de la pena en él senalada, hace también referencia al= 
art. 150 del Texto Refundgdo del Impuesto de Sucesiones, 
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados= 
aprobado por el Decreto 1.018/1.967, de 6 de abril. Nos di­
ce Cazorla Prieto que "de cometerse las falsedades y omisio 
nes que el mismo tipifica, se desencadena una auténtica reac 
ciôn penal mediante la imposiciôn de una pena -y no sanciôn
de arresto de uno a treinta dias-, por la autoridad judi---
cial compétente". Y ahade que "acerca de esta norma no cabe 
duda de que se trata de una auténtica norma penal. La cali- 
ficacion de pena a la sanciôn,la autoridad judicial y no ad 
ministrativa que la impone, asi como el arresto privativo - 
de libertad conducen a esta conclusiôn" (73).
El camino recorrido hasta la Ley de Medidas Urgen
tes de 14 de noviembre de 1.977, en que se dâ nueva redac—
ciôn al desfasado art. 319 bien ha merecido el calificativo
de la "larga marcha" hacia el delito fiscal . Marcha to
davia no concluida en cuanto se estâ comenzando la aplica—
ciôn de este articule, y ya se quiere introducir modifica—
clones en su redacciôn, al menos a nivel del Proyecto de —
Ley orgânica del Côdigo Penal, incluyéndole en capitule con
nueva denominaciôn: "De los delitos contra la Hacienda Pùbli
ca". Esta expresiôn, de la que hay antecedentes en normas -
del siglo pasado, por su amplitud parece llamada a compren-
der supuestos distintos del delito fiscal propiamente dicho. 
(74)
Por lo que se refiere a lo que se denomina siste­
ma administrativo regulador de las violaciones del orden ju 
ridico fiscal, puede indicarse sin ânimo exhaustive entre - 
las normas précédantes de las actuales las siguientes: Re—  
glamento de la Inspecciôn de la Hacienda Pùblica de 13 de = 
julio de 1.926, Real Ordén de 23 de septiembre de 1.927, y 
Ley sobre Inspecciôn de Tributos de 20 de diciembre de - - 
1.952. Después de la entrada en vigor de la Ley General Tr^ 
butaria de 1.963 se pueden ahora recordar, entre otras nor­
mas, algunas de las cuales no pasaron de Proyecto: los Tex­
tos Refundidos de los Impuestos, la Ley de 30 de junio de - 
1969 , el Proyecto de Ley de Disciplina Contable y Represiôn 
del Fraude Fiscal (75), y el Real Decreto-Ley de 8 de octu-
bre de 1.976 (76). Sobre estas y orras disposiciones vol—  
veremos en su momento.
A la vista de esta situaciôn présente, cabria ex­
tender nuestra mirada hacia el future partiendo de la uni—  
dad que ofrecen las diversas normas integradas en el ordena 
miento. Recordemos que en la doctrina hay quienes sehalan - 
esta nota como caracteristica. Asi Pérez Royoaal referirse= 
a la represiôn de las ilicitudes fiscales en Espaha, indica 
que no es sustancial la diferencia entre el sistema penal y 
el sistema administrativo. "En ambos casos nos hallamos an­
te normas e instituciones sustancialmente penales, es decir, 
represivas. La diferencia es de orden formai" (77). Malin- 
verni indica las vias a través de las que es posibl-e, en —  
su opiniôn, "reagrupar en un cuerpo ùnico todas las normas= 
que se refieran a las infracciones tributarias, tanto si - 
aparecen castigadas con penas criminales como si lo estân= 
con penas fiscales, y dar asi a la materia una disciplina - 
coherente y organica, basada en los principios del Derecho= 
penal comùn" (78). Asimismo puede citarse entre nosotros a 
Benzo Mestre que llega a redactar un esbpzo de bases para - 
una Ley penal fiscal espahola comprensiva del delito fiscal 
y de las faltas (79).
Sobre el tema que nos ocupa séria vâlido traer 
aqui a colaciôn lo que dijimos en otra ocasiôn, manifestân- 
donos partidarios de un texto separadp de la Ley General 
Tributaria. "De esta manera, defendiao la postura indicada= 
contariamos dentro de la normativa de nuestro sistema tribu 
tario con dos disposiciones interconexionadas entre si y re 
guladoras de su régimen juridico: una Ley general de carâc­
ter sustantivo, y otra comprensiva de los preceptos sobre - 
infracciôn y sanciones, y ambas aplicables a todos los tri­
butos en todo caso" (80). Lo entonces dicho no obstante de-
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beria ser hoy actualizado, a la vista de la tipificacion= 
del delito fiscal por la Ley de medidas urgentes de 1.977 
Especiales ventajas tendria en todo caso dotar de autono­
mia a las normas reguladoras de los ilicitos tributarios^ 
en funciôn de los sujetos a quiénes van destinadas, la ma 
teria que contemplan y los principios que deben inspirar- 
las. Lo expuesto viene también avalado por una lectura de 
tallada de las normas reguladoras de la actividad puniti- 
va del Estado en la esfera tributaria hoy vigentes como - 
en proceso de elaboraciôn (81).
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NOTAS AL CAPITULO III
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(1) Ch.Cardyn y J .Delepierre, S.J.;"Defraudar o pagar - 
sus impuestos?, Ed.Euramérica, Madrid I960, pag.62. 
Sehalan estos autores que "el bien comùn comprende= 
inmensos objetivos; servicios prestados por la so—  
ciedad a sus miembros desde la seguridad policial - 
hasta el desarollo cultural y moral de los indivi—  
duos, las familias, los grupos profesionales,socia­
les , religiosos y otros, ayudas por razôn de défi—  
cienda o cargos excepcionales, gestiôn financiera,- 
programa comùn de inversiones, de producciôn y re—  
parto de riquezas".
(2) Recordemos toda la doctrina sobre los principios 
inspiradores de un sistema tributario, y en especial 
la literatura existante acerca de los principios de 
capacidad contributiva, igualdad y progresividad.
(3) Art.31.3 de la Constituciôn: "Sôlo podràn astable—  
cerse prestaciones personales o patrimoniales de ca 
râcter pùblico con arreglo a la Ley".
(4) Apartado 2 del Art.31 del texto constitucional.
(5 ) F.Sainz de Bujanda, Notas de Derecho Financiero, Fa
cultad de Derecho, Madrid 1967, Tomo I, Vol.3,pâg.- 
1169.
(6) C.Rossier, El fraude fiscal. I.F.A.
(7) F.Sainz de Buajanda, Notas..op.cit.pàg. 1171 y ss.-
se exponen objeciones a las causas del fraude cita-
das valorando su admisibilidad en funciôn de las 
nuevas circunstancias.
(8) Dr.Luis Illanes, "Un sistema de infracciones y san­
ciones tributarias", XI Conferencia Técnica del Cen 
tro Interamericano de Administradores Tributarios,- 
celebrada el 11 de noviembre al 22 de noviembre de 
1974, Madrid 1976, pàg. 428.
(9) M.Cobos del Rosal, "Derecho penal y Derecho Tributa 
rio". Separata de la Revista del Foro Canario, Las= 
Palmas 1963, pàg.7.
(10) José Garcia Lôpez, "Critica popular al sistema tri­
butario espahol". Hacienda Pùblica Espahola, nùm.34 
pàg.57 y 58.
(11) Francisco Alvira Martin y José Garcia Lôpez, "Los - 
espaholes opinan sobre la reforma fiscal", Crônica 
Tributaria, num.16, pàg.113.
(12) Francisco Alvira y José Garcia Lôpez, "Los espano—  
les..op.cit.pàg.119. Sehalan que "entre 1971 y 1975 
se ha producido un deterioro en la moral fiscal, al 
disminuir los que estarian dispuestos a romper la - 
amistad mientras aumentan considerablemente los que 
no impondrian sanciôn alguna. Asimismo indican que= 
el estrato superior de la poblaciôn espahola con màs 
renta y nivel de estudios màs alto muestra una opi­
niôn menos favorable a sancionar el fraude". Para - 
una actualizaciôn del trabajo de estos autores vid. 
"Los espaholes después de la reforma fiscal", Hacien 
da Pùblica Espahola, ns 72, pàg.243.
(13) Emilio Benavent,prôlogo al libro de Cardyn y Dele—  
pierre, Defraudar..op.cit.pàg.13.
(14) Articulos 2 y 138.
(15) Juan XXIII, Mater e Magistra, nùm.59, en el libro Gin
co grandes mensajes, B.A.C., Madrid 1969,pàg.26.
(16) Ch.Cardyn y J .Delepierre, ^Defraudar..op.cit.pàg.20.
(17) F.Fernândez Ordohez, Epilogo para espaholes, al li—  
bro de Cardyn y Delepierre,op.cit.pàg.224.
(18) Recordemos las palabras del profesor Throop Smith -
de la Universidad de Harvard: "Los impuestos son una
medida represiva porque reducen el premio individual 
en cualquier actividad econômica limitando el esfuer 
zo, desalentando el ahorro y la inversiôn, ya que en 
los impuestos no hay incentivo a la productividad".- 
Por ello se propone por el Comité Nacional de Limita 
ciôn de impuestos (E.E.U.U.) pagar menos impuestos,- 
aunque ello signifique recibir menos servicios pù—  
blicos. Estamos ante lo que se califica como "la re- 
beliôn contra los impuestos" (Ignacio Carriôn, ABC,- 
19-III-80).
(19) Julio Banacloche, Derecho Tributario sancionador, te 
ma 32, Centro de Estudios Tributarios, Madrid 1979,- 
Juan Antonio Cremades egumera en su articule. La lu- 
cha contra la defraudaciôn fiscal en Francia, Rev.D. 
Financiero,n2 153, mayo-junio 1981, pàg. 713 los me- 
dios de control y los poderes de verificaciôn de la= 
Administraciôn, asi como las sanciones que pueden 
ser impuestas.
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(20) Luis Illanes, Un sistema...op.cit.pàg.429. "El caràc 
ter complementario de estos elementos para conformar 
un margen de riesgo razonable no llega a consentir - 
su mutua sustituciôn. Si se alcanza un buen nivel de 
capacidad para determinar el incumplimento sin la 
sanciôn adecuada el riesgo no existe y la actitud —  
màs probable del contribuyente serà la de esperar la
acciôn de la Administraciôn para que lo hagan cum---
lir, lo cual automàticamente deteriorarà esa misma - 
capacidad. Por otra parte, si se pretende agravar
las sanciones sin que la Administraciôn haya adquiri ■ 
do la mencionada capacidad, la consecuencia del in—  
cumplimiento resultarà muy gravosa para el contribu­
yente pero al mismo tiempo serà muy improbable que - 
ella le pueda ser aplicada, lo cual le inducirà a 
asumir el riesgo".
(21) F.Fernândez Ordohez, Epilogo..op.cit.pàg.228.
(22) F.Sainz de Bujanda, Prologo a la obra "El problema - 
de la resistencia fiscal" de M.Pont Mestres, Ed.Bosh. 
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Madrid 1973', pàg. 383.
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nal es toda infracciôn a la que se aplica una san---
ciôn connectera o retributiva (esto es una pena o - 
castigo), es util acumular el calificativo "criminal" 
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de tener ese tipo de sanciôn tiene conceptuaciôn de­
lictiva dentro del ordenamiento". Principios de Dere 
cho penal tributario. Hacienda y Derecho, T.VI,pàg.- 
461 nota (5).
(24) A.Fernândez Cuevas, Notas sobre el carâcter objetivo 
o subjetivo de la infracciôn tributaria, Crônica Tri^  
butaria, num.14, pàg.171.
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butario, Milàn, Giuffre, 1966.
(26) F.Garcia Torralba, El elemento intelectual de la in­
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(27) Gualterio Monacelli, Derecho penal fiscal -regimen 
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(29) Girolano Penso, Diritto Penale Finanziario, Edizio- 
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1961, pàg. 217 y ss.
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(38) F.Sainz de Bujanda, Principios de Derecho penal tri^  
butario Hacienda y Derecho, T .VI, pàg.443 y 445. Se 
hala este autor como razôn del Derecho penal econô- 
mico "la necesidad que el Estado siente de tipificar 
como antijuridicas, ciertas conductas que pueden hi 
potéticamente oponerse al desenvolvimiento de las - 
funciones rectoras que la autoridad pùblica se ha - 
arrogado en el campo de la economia".
(39) M.Bajo Fernândez, Derecho penal econômico. Ed.Civi- 
tas, Madrid 1978, pàg.36-37.
(40) A .D .Gianninni, Instituciones de Derecho tributario. 
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(41) J.J.Ferreiro Lapatza, Curso...op.cit.pàg.558-560, - 
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las infracciones de las normas que componen el Dere 
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rias y de naturaleza penal y las correspondientes - 
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(42) F.Sainz de Bujanda, En torno al concepto y conteni­
do del Derecho penal tributario, Anuario Derecho pe 
nal, 1968, pàg.89.
(43) F.Sainz de Bujanda, Principios...op.cit.pàg.473.
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137 .
(49) Citando a Malinverni afirma Sainz de Bujanda que —  
"la Question no es puramente estética o academica,- 
pues mas bien obedece a exigencias juridicas funda- 
mentales que pondran a prueba no solo la sensibili- 
dad del jurista, sino y de forma primordial, su for 
macion cultural, politica y hasta la propia trama - 
del juego de intereses en el que desgraciadamente - 
puede verse envuelto. Deberâ, por tanto, tomar par- 
tido para pronunciarse en uno u otro sentido ante - 
problemas fundamentales y decisivos del Derecho, —  
cuales son: el personalismo en tema de responsabili^ 
dad: y la libre admision de las pruebas; la negacion 
o afirmaciôn de presunciones legales, de presuncio- 
nes de culpabilidad o de inocencia: la independen—  
cia del ôrgano juzgador: la supremacia de los dere­
chos de la administraciôn frente a la protecciôn de 
los derechos individuales, etc. en los que la con—  
cepciôn penal y la administrativa divergen en buena 
medida, total y radicalmente" Derecho Tributario, - 
op.cit. pag.13.
(50) F.Pérez Royo, Memoria sobre-el concepto, método y - 
fuentes al Derecho Financiero.Concurso-oposiciôn a 
Profesor agregado 1.971, pag.3. Précisa este autor= 
que "como puede facilmente comprobarse, ambos con—  
ceptos de autonomia se hallan estrechamente relacio 
nados entre si, podemos decir que la autonoma norma 
tiva constituye el presupuesto necesario de la auto 
nomia en el sentido de cientifica o de conocimiento. 
Pero al mismo tiempo no puede dejarse de constatant 
que la elaboraciôn cientifica de conceptos influye= 
en ocasiones de manera decisiva para hacer ver la - 
capacidad de un sector del ordenamiento de encontrar 
en su propio seno los principios en base a los cua­
les crear, por diferentes vias sus propias normas".
(51) Tal es la opiniôn de Sainz de Bujanda y Cobos del - 
Rosal, (Derecho penal..op.cit.pàg.15).
(52) Opiniôn recogida por F.Sainz de Bujanda, quien seha 
la dos observaciones complementarias: la primera 
consiste en que el Derecho penal, entendido en un - 
sentido cientifico y no Tneramente positivista, està 
constituido por el conjunto de normas y principios= 
que regular las transgresiones del orden juridico - 
tipificadas en la Ley y sancionadas con penas, esto 
es, con sanciones y no meramente indemnizatorias, - 
sino intimidatorias y represivas. En suma, un Dere­
cho que contempla las infracciones penadas, aunque= 
las sanciones que régulé no arrastren las consecuen
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cias procesales y de otra indole que los textos po­
sitivos atribuyen a las que ellas califican como in 
fracciones penales. La segunda se refiere a la ubi- 
caciôn del Derecho penal tributario en los textos - 
fiscales. Pienso que esta situaciôn es transitoria
por lo que respecta al sector que debe pasar al --
cuerpo del C .Penal o de leyes penales especiales, - 
de carâcter tributario;sin embargo sera permanente^ 
en una parte no desdehable por razones de sistemâti
ca y de distribuciôn de competencia. (En torno....
op.cit.pàg.110-111).
(53) J.del Rosal, Ideas sobre la.aplicaciôn de los prin­
cipios de Derecho penal a la infracciôn tributaria, 
ponencia presentada a la X Semana de Estudios de De 
recho financiero, y publicada también en el Anuario 
de Derecho penal, 1963, pàg. 8.
(54) César Albihana, Hacienda y Constituciôn, Instituto= 
de Estudios Fiscales, Madrid 1979, pàg. 8.
(55) Se entiende que no procédé estudiar aqui la natura­
leza de las normas reguladoras de la actividad puni^  
tiva en materia tributaria, ya que la misma està en 
funciôn de la naturaleza que se predique de los il^ 
citos tributarios y no viceversa. De otra parte con 
viene recordar la calificaciôn de leyes meramente - 
penales aplicadas a las leyes fiscales como justifi 
caciôn de su incumplimiento. Sobre este tema puede= 
verse la comunicaciôn de Antonio de Luna, La doctr_i 
na de las leyes meramente penales y la evasiôn fis­
cal, IX Semana de Es-tudios de Derecho financiero, - 
pàg.309 y ss.
(56) Dicho autor lo justifica porque este sector del ordena 
miento se encuentra en dependencia estricta de los= 
principios y del sistema del Derecho penal comùn o 
fundamental . F.Sainz de Bujanda, Principios...op.­
cit .pàg.467.
(57) A.Fernândez Cuevas, Notas...op.cit.pàg.171.
(58) Luis Illanes, Un sistema...op.cit.pàg.446.
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(59) A.D.Giannini, Instituciones... op.cit.pag.13. •
(60) J.J.Ferreiro Lapatza, Curso...op.cit. pàg.560 seha 
la que "también las infracciones y sanciones tribu
tarias deben ser estudiadas, si se quiere hacerlo=
en profundidad, con las técnicas y el apartato con
ceptual propios del penalista".
(63) E .Garcia-Torralba, El elemento intelectual...op. 
cit. pàg.43.
(64) Reguladores del principio de legalidad penal o del 
derecho a la libertad personal. Sehalemos la impor 
tante Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 - 
de junio de 1981 (Boletin Oficial del Estado de 16 
de junio) que déclara que "los principios esencia—  
les reflejados en el articule 24 de la Constituciôn 
en materia de procedimiento han de ser aplicables a 
la actividad sancionadora de la Administraciôn en - 
la medida necesaria para preservar los valores esen 
ciales que se encuentran en la base del precepto y 
la seguridad juridica que garantiza el articule 92- 
de la Constituciôn".
(65) En opiniôn de Jésus Gonzàlez Pérez "con una adecua­
da estructuraciôn de los procesos ordinaries y muy= 
especialmente del proceso administrativo, résulta—  
ria innecesaria la implantaciôn de este proceso es­
pecial". Entiende que el sistema procesal de la Ley 
62/1978, de 26 de diciembre, -que régula la protec­
ciôn jurisdiccional de los derechos fundamentales - 
de la persona humana ante la Jurisdicciôn penal,con 
tencioso-administrativa y civil-, puede cumplir esa 
finalidad siempre que se introdujeran mejoras de - 
medios personales y materiales (Derecho procesal - 
constitucional, Ed.Civitas, Madrid 1980, pàg. 277 y 
278).
(66) Sus normas reguladoras son el art.53 y los articu—  
los que el titulo noveno de la Constituciôn dedica= 
al Tribunal Constitucional, sin perjuicio de la re- 
gulaciôn contenida en la Ley Orgânica 2/1979, de 3 
de octubre, en especial los articulos 41 a 58.
Sobre el recurso de amparo se pueden ver distintos= 
trabajos publicados en la obra colectiva El Tribunal 
Constitucional, Instituto de Estudios Fiscales, 1981,
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en especial la conferencia de Fernando Castedo Alva 
rez, El recurso de amparo constitucional, vol.I,pàg, 
179.
(67) J.Gonzàlez Pérez, Derecho..op.cit.pàg.280. Ahade 
también que "la intervencion del Tribunal Constitu­
cional en defensa de los derechos y libertades fun- 
damentales solo tendrâ sentido como remedio excep—  
cional o extraordinario,cuando hubieren fallado los 
procesos ante los Tribunales ordinarios" (pàg.281).
(68) F.Pérez Royo, La represiôn del fraude tributario y 
el nuevo delito fiscal, Medidas Urgentes de reforma 
fiscal Libro 42, de Bolsillo, Vol.I, Instituto de - 
Estudios Fiscales, Madrid 1977, pàg.317.
(69) Decia el art.319: "El que requerido por el competen 
te funcionario administrativo, ocultare el todo o - 
parte de sus bienes, o el oficio o la industria que 
ejerciere, con el propôsito de eludir el pago de 
los impuestos que por aquéllos o por esta debiera - 
satisfacer, incurrirà en multa del tanto al quintu- 
plo de dichos impuestos, sin que en ningùn caso pue 
da bajar de 5.000 pts." Desde su introducciôn las - 
modificaciones solo se han referido a la pena apli­
cable. Este articule figuraba en el capitule VI del 
Titulo VI que incluia la ocultaciôn fraudulenta de= 
bienes o de industria, el false testimonio y la acu 
saciôn o denuncia falsa. Estas dos ultimas figuras= 
en 1932 cambiaron en su colocaciôn sistemâtica den­
tro del Côdigo.
(70) F.Gonzàlez Navarre, Naturaleza y calificaciôn de la 
infracciôn tributaria, X Semana de estudios de dere 
cho financiero, pàg. 547.
(71) Ferardo Landrove Diaz, Las infracciones tributarias 
ante el Derecho espahol, Anuario de Derecho penal,- 
1971, pàg.92. Sehala que "las infracciones alli ubi 
cadas afectan a la protecciôn de valores de indole= 
politico-constitucional, concretamente al derecho - 
subjetivo del ciudadano a la estricta legalidad de= 
los impuestos.
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(72) A titulo de ejemplo nos remitimos a trabajos como - 
los de G.Rodriguez Mourullo,Presente y Futuro del= 
delito fiscal, Madrid, Ed.Civitas, 1974; F.Pérez Ro 
yo, La represiôn...op.cit.pag.319 y ss; G.Landrove 
Diaz, Las infracciones..op.cit.pàg.93 y ss. La doc­
trina cita très sentencias en que se aplicô; el 5 - 
de febrero de 1898, 17 de junio y 16 de noviembre - 
de 1899.
(73) Luis M.Cazorla Prieto, Infracciones, sanciones y su 
condonaciôn en los impuestos regulados por el Texto 
refundido de ë de abril de 1967", Vol.II,pàg.199, - 
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, Institu 
to de Estudios Fiscales, Madrid 1977.
Debe tenerse présente que el supuesto del art. 150 no 
ha sido recogido en la Ley 32/1980, de 21 de junio, 
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Ac 
tos Juridicos Documentados, cuyo art.41.3 dispone - 
que "salvo lo establecido en el pàrrafo anterior, - 
las infracciones tributarias del impuesto regulado= 
por la présente disposiciôn seràn calificadas y san 
cionadas con arreglo a la Ley General Tributaria" . 
(Ver también art.54 del Texto Refundido aprobado 
por el Real Decreto Legislativo 3050/1.980, de 30 - 
de diciembre y art.67 del Reglamento aprobado por - 
el Real Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre). La 
reconducciôn anterior a la Ley General Tributaria - 
no es acorde con lo previsto por la disposiciôn fi­
nal 2^ del Proyecto de Ley Sancionadora de las in—  
fracciones tributarias (Boletin de las Cortes de 2 
de noviembre de 1981, num.229-5) que déclara subsis 
tentes las normas que regulan las infracciones y - 
sanciones tributarias en Transmisiones Patrimonia—  
les y Actos Juridicos Documentados, después de dero 
gar los articulos 77 a 89 de la Ley 230/1963, de 28 
de diciembre.
(74) La expresiôn larga marcha la tomamos de F.Pérez Ro­
yo, La represiôn...op.cit.pàg. 335. Entre los comen 
tarios generates al capitule "De los delitos contra 
la Hacienda Pùblica" sehalemos el de José Maria Stam 
pa Braun, La reforma del.Derecho penal econômico 
espahol, Instituto de Estudios Econômicos.Madrid 
1980, pàg. 46 a 55. Con un alcance mayor citemos a 
Gonzalo Rodriguez Mourullo, Los delitos econômicos= 
en el proyecto de Côdigo penal, Anuario de Derecho= 
penal, tomo XXXIV, mayo-diciembre 1981, pàg.707 a - 
719.
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(75) Este proyecto fué enviado por el Gobierno a las Cor 
tes en mayo de 1976, sin que fuese publicado en el= 
Boletin Oficial de las mismas.
(76) Sobre esta norma puede verse el articule de J.Bana- 
cloche, La represiôn del fraude fiscal, Civitas, 
Rev. Espanola de Derecho Financière, num.9, pâg.
111.
(77) "Le cual, segûn dicho autor, no quiere decir, natu- 
ralmente, que esta diferencia carezca de consecuen- 
cias". La represiôn...op.cit.pâg. 317.
(78) Puede verse F.Sainz de Bujanda, Principles...op.cit 
pâg.452.
(79) Fernando Benzo Mestre, Estudio Preliminar y Bases - 
para una Ley penal fiscal espanola, tesis doctoral 
1958. Las bases se reproducer en la X Semana de es- 
tudios de Derecho Financière, pâg. 575 y ss.
(80) J.del Pozo, Ideas para una reforma del régimen san- 
cionador tributario, XXV Semana de Estudios de Dere 
cho financière, pâg. 673.
(81) Las normas sancionadoras de la Ley General Tributa- 
ria se derogan en el Proyecto de Ley Sancionadora - 
de las Infracciones Tributarias por entenderse que= 
sus disposiciones "no pueden lôgicamente contemplar 
las nuevas exigencias que en este orden viene plan- 
teando la aplicaciôn de la reforma tributaria" (Ex- 
posiciôn de Motives) Dicho texte pretende una nueva 
regulaciôn de la materia completando, se dice, las= 
normas que se dictaron en 1977 sobre el delito fis­
cal. El Proyecto, sin embargo, mantiene la integra-
ciôn del delito fiscal en el Côdigo Penal sin le---
grarse la aspiraciôn indicada de contar con un tex­
te ùnico de normas reguladoras de la actividad puni^  
tiva estatal conccasiôn del incumplimiento de las - 
normas tributarias.
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EL ILICITO TRIBUTARIO
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1. Terminologia y concepto.
2. Manifestaciones del ilicito tributario
3. Naturaleza.
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1.- Terminologia y concepto.
La actividad pu nitiva del Estado en la esfera 
tributaria esta sometida a normas. Dichas normas cabe afir- 
mar que constituyen un ordenamiento en cuanto "conjunto nor 
mativo ordenador de una parcela de la realidad social" (1).
A precisar cual es el objeto y contenido de ese ordenamien­
to se encaminan las lineas que se exponen a continuacion.
Sehala Federico de Castro que "las normas de De—  
recho manifiestan su eficacia dando valor juridico y confor 
mando, segun el, la realidad social. La eficacia de la Ley= 
se ha centrado, asi, en el preceptuar y el prohibir, en la= 
creacion de la obligacion juridica y en producir la reacciôn 
coactiva en caso de inobedj'encia" (2). Podria sehalarse que 
las normas juridicas nacen con vocaciôn de alcanzar su fin= 
interno y primario, centrado en que se cumpla el mandato - 
que incorporan. Es lôgico, en consecuencia, que ellas mis­
mas prevean el posible incumplimiento del mandato en fun—  
ciôn dé la decision libre y personal de sus destinatarios.
De aqui que, en paralelo a la misma norma, se piense en su 
inobservancia.
Pero junto a la inobservancia el Derecho no queda 
en una situaciôn pasiva, sino que aquélla motiva una reac—  
ciôn, que por ser de una norma se puede calificar de reac—  
ciôn juridica que tiene su causa ultima en su incumplimien­
to. Por ello, acertadamente dice el profesor de Derecho civil 
antes citado, que "las normas juridicas estatales tienen —  
vigor real, en cuanto su violaciôn ocasiona la reacciôn san 
cionadora del ordenamiento juridico" (3).
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Las normas tributarias no son ajenas al esquema - 
indicado. Su mandato, orientado al cumplimiento de obliga—  
clones de indole diversa, que garanticen la adecuada aplica 
cion de los tributes, puede ser incumplido, extreme este 
que no exige de especial demostraciôn en cuanto la realidad 
misma ofrece cotidianos ejemplos de ello.
La doctrina se refiere al incumplimiento de - 
la norma tributaria con variada terminologia. Se habla de - 
injustes que se producer en el marco de la relaciôn juridi­
ca tributaria, o de ilicitudes relacionadas con la liquida- 
ciôn y percepciôn de tributes (4). Asimismo se utiliza las 
denominaciones de ilicito fiscal,ilicito de naturaleza cri­
minal, ilicito administrative tributario, o -de forma mas - 
concreta-, ilicito penal-criminal tributario, o ilicito pe- 
nal-administrativo tributario.
Nos mostramos partidarios de utilizar una denomi- 
naciôn que aparecia recogida en la exposiciôn de motives de 
la Ley General Tributaria (5). Nos referimps a la denomina- 
ciôn "ilicito tributario",. en cuanto que sehala la existen- 
cia de un acte contrario a una norma que, por su contenido, 
se desenvuelve dentro de la esfera ordenada a la regulaciôn 
de la aplicaciôn de los tributes. De otra parte la referenda 
al ilicito tributario es utilizada por diverses autores, ta 
les comp C. Albihana o N. Amoros, aunque no siempre con 
igual contenido (6).
Se nos ofrece asi el»ilicito tributario, como una 
especie dentro de la categoria genérica del ilicito, permi-
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tiendo reconducir a un tratamiento unitario una diversi----
dad de supuestos, en base a unas notas identificadoras. Ca- 
bria recordar aqui la eficacia constitutiva del Derecho, en 
el que se recurre a categorias comprensivas y générales que 
créa la ciencia juridica frente a la diversidad de la reali 
dad social delimitando situaciones de deber y de poder, de 
subordinaciôn y de supremacia (7). Podriamos preguntarnos - 
si existe una posiciôn de sujeciôn generalizada, o si por - 
el contrario es individual, en las normas tributarias,Bus—  
cando formulas armônicas se acepta, como suficiente, la in- 
terpretaciôn que ve una sujeciôn generalizada en todo ciuda 
dano frente a la situaciôn de supremaciôn de la Administra- 
ciôn, que se individualisa al producirse el presupuesto pre 
visto en las normas. Entonces, se concretaràn sobre quién - 
recaen los deberes cuyo incumplimiento vendra a dar origen= 
al ilicito tributario.
Son en consecuencia notas comunes a los supuestos 
de incumplimiento tributario las dos siguientes. Una es po­
sitiva, la existencia de normas que contienen un mandato 
que da lugar a unas obligaeiones tributarias. Otra negativa, 
la ausencia de cumplimiento de dicha norma, es decir, su in 
cumplimiento, su inobservancia, lo que motiva la lesiôn del 
bien juridico protegido en aquéllas. Como sehala Malinverni 
todo ilicito fiscal tiene en comûn al menos la preexistencia 
de una obligaciôn tributaria, precisando Pérez Royo que "es 
condiciôn necesaria para la existencia de la infracciôn tri^  
butaria, pero no la condiciôn suficiente, en todos los ca—  
SOS',' la violaciôn de los deberes sehalados en la Ley o "sur 
gidos en el desarrollo de una concreta potestad atribuida= 
a la Administraciôn" (8).
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A juicio de Amoros Rica la inobservancia de la —  
norma tributaria -que es la circunstancia minima para conf_i 
gurar el ilicito-, lleva consigo en la mayor parte de los - 
casos, la existencia de un perjuicio para el Estado, que 
normalmente va acompahado de un bénéficié para el infractor 
(9).
De todo lo expuesto deducimos que es posible,y 
aconsejable reconducir los supuestos de incumplimiento de= 
las normas tributarias, -independiente de sus varias manifes 
taciones y dejando paraprecisar en otro momento cuâl sea su 
naturaleza juridica-, al concepto de ilicito tributario(10).
Define Amoros al ilicito" tributario, en sentido - 
genérico, diciendo qud es ontolôgicamente, una inobservan—  
cia de la norma tributaria que détermina nominalmente la im 
posiciôn de una sanciôn pecuniaria que se considéra como el 
medio para hacer posible el cumplimiento y el cuidado de - 
los intereses générales y propres (11). Considérâmes que —  
esta definiciôn es acertada en su planteamiento, en cuanto= 
trata de precisar los elementos caracteristicos atribuibles 
al ilicito tributario. En efecto, no se limita a decirnos - 
que en el ilicito hay una inobservancia del ordenamiento ju 
ridico, sino que incluye la idea o efecto de la sanciôn como 
consecuencia de esta inobservancia, ya que, -en su opiniôn-, 
"en el ilicito tributario se dâ extraordinaria importancia= 
a la sanciôn sobre cualquiera de los conceptos o nociones - 
que lo integran o contribuyen a dotarle de fisonomia". Sin 
embargo, pensamos que a la vista de las manifestaciones que 
présenta en el derecho positivo es insuficiente la referen­
d a  a las sanciones pecuniarias que se contienen en la defi^ 
niciôn arriba transcrita.
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Angelo Duss nos define de forma descriptiva, pero 
suficientemente reveladora, el ilicito fiscal. Nos dice que 
"en el aspecto formal, constituye ilicito fiscal todo acto 
contrario al ordenamiento juridico para el cual se preve 
una sanciôn, que puede ser atribuido al agente como manifes 
taciôn de voluntad que desobedece una obligaciôn impuesta - 
por una norma tributaria y que entraha una ofensa a los in­
tereses fiscales del Estado o de otro ente publico" (12).En 
esta definiciôn se recogen notas suficientemente expresivas 
Asi se alude junto a la existencia de un acto que es ilici­
to por violar una norma, a la reacciôn del ordenamiento me- 
diante una sanciôn. Pero también se précisa la naturaleza - 
de la obligaciôn que résulta infringida, junto a una valora 
ciôn del acto en funciôn de la propia finalidad perseguida= 
por el tributo, en linea con el nuevo enfoque que hoy se dâ 
a la violaciôn de las normas tributarias de que nos habla - 
Giuliani Fonrouge, en base a las modernas concepciones acer 
ca del impuesto (13).
En nuestro derecho positivo no existe un concepto 
genérico del ilicito tributario (14), aunque sobre la base= 
del mismo se puede decir que constituye "la violaciôn de 
las normas tributarias realizadas por el sujeto pasivo del= 
tributo o, en términos mâs générales, por cualquiera que re 
suite obligado en virtud de la norma tributaria" (15).
Teniendo en cuenta las definiciones anteriores se 
puede entrar en el anâlisis de lo que podria denominarse la 
estructura del ilicito tributario, es decir la exposiciôn - 
de très aspectos de principal interés: el sujeto activo, el 
bien juridico lesionadp y las manifestaciones que présenta.
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Por lo que se refiere al primer tema -es decir al 
sujeto pasivo realizador del ilicito-, se cita aqui por ra 
zones sistematicas, toda vez que los problemas que ofrece= 
el elemento subjetivo del ilicito tributario tienen espe—  
cial interés para ser analizados en funciôn de la teoria - 
de la culpabilidad por lo que se volverâ sobre ellos en un 
momento ulterior. Aqui, no obstante, conviene hacer una pre 
cisiôn. Teniendo en cuenta la estructura de la relaciôn ju­
ridica tributaria -en cuyo marco hace su apariciôn el ilici 
to-, parece oportuno tomar postura acerca de como se rela—  
cionan sus elementos subjetivos, con los que se prediquen - 
de los actos contrarios a la norma tributaria. Asi parece,- 
en principio, que el sujeto activo de aquella relaciôn no se 
râ sujeto activo del ilicito tributario en el sentido que - 
aqui se le ha dado. Conviene, sin embargo, puntualizar que= 
es posible qué se den supuestos conectados con la exacciôn= 
de tributes que lleguen a constituir auténticos delitos ti- 
pificados en el Côdigo Penal, pero que no pueden confundir- 
se con los ilicitos tributaries (16).
En consecuencia, el sujeto activo sera quien ocu 
pe la poeiciôn de sujeto obligado en la relaciôn juridico - 
tributaria, es decir aquél que puede no cumplir las obliga- 
ciones tributarias precisamente porque estaba sujeto a —  
ellas. Existe asi un paralelismo, sin perjuicio de ulterio—  
res precisiones, entie el sujeto del ilicito tributario, en- 
tendido en general como inobservancia de una norma de una - 
parte, y el sujeto que estaba llamado a cumplir las presta- 
ciones tributarias por la especial situaciôn en que se en—  
contraba respecte al presupuesto de hecho previsto en aqué­
lla. Hasten por ahora las ideas expuestas,sin perjuicio de 
volver sobre este punto posteriormente.
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ôCuâl es el bien juridico lesionado por la comi—  
siôn del ilicito tributario?. Si se habla de un bien juridi^ 
00 lesionado es porque, a sensu contrario, existe un bien - 
jur'idico que estaba protegido por una norma. Cabria asi —
hablar de que la norma protege un bien -objetivamente ha---
blando-, que es conculcado mediante la comisiôn de un ilici 
to. Procédé precisar cual sea, o deba ser, ese bien juridi­
co .
Unas veces la infracciôn lesiona la esfera juridi­
ca de un individuo concrete. Otras, se ve afectada toda la 
sociedad como consecuencia de una conducta determinada, ade 
mâs de individuos en particular. "Cabe, en fin, que la in—  
fracciôn no lesione de modo directe y mensurable la esfera= 
juridica de individuos determinadps, pero si la de la socie 
dad juridicamente organizada"(17). Puede pensarse, acertada 
mente, que el incumplimiento de los preceptos contenidos en 
las normas tributarias encaja dentro de este tercer supues- 
to.
Se pregunta Landrove Diaz si el cumplimiento por 
el ciudadano de sus deberes fiscales y la consecuente per—  
cepciôn por el Estado en e,ste concepto, e^s un interés juri 
dicamente protegido que débe comportar consecuencias juridj^ 
co-penales para aquellos que evadan tal obligaciôn?. Respon 
de afirmativamente dicho autor por entender que se trata de 
un valor fundamental para la vida comunitaria, ya que "la - 
entidad del bien juridico objeto de protecciôn impone tal - 
soluciôn ''(18).
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Queremos insÊËlr en la importancia que tiene el - 
interés social conculcado mediante conductas contrarias a - 
las normas tributarias ya que, por el_fin que deben cumplir, 
la colectividad se ve afectada en su inregridad. En efecto 
si bien de forma inmediata la organizaciôn administrativa - 
ve disminuidos sus recursos disponibles, toda la sociedad - 
sufre las consecuencias de dichas conductas, en cuanto que 
se produce un desequilibrio en la equitativa distribuciôn - 
de las cargas pùblicas, sin olvidar la funciôn redistribui- 
dora que puede realizarse a través de los recursos pûblicos.
Los autores destacan también estas ideas. Asi Pé­
rez Royo incluye como bien juridico lesionado "el interés - 
general al respeto de la norma en cuanto tal, es decir, el 
interés general a que la distribuciôn de la carga tributa—  
ria se realice efectivamente de la manera prevista en la - 
Ley" {19). Por su parte 3ainz de Bujanda précisa que "con - 
la infracciôn tributaria -sea de obligaeiones sustantivas - 
o de deberes formales-, es la colectividad la que aparece - 
siempre en un primer piano, como victima directa de la vio­
laciôn juridica que aquella lleva consigo" (20).
Ello no significa que por causa de los ilicitos 
tributarios no quede lesionado también el derecho que tiene 
atribuido quién -dentro de la relaciôn juridico tributaria-, 
ocupe la posiciôn de sujeto activo. Autores incluso admini£ 
trativistas sehalan que se tiende a la protecciôn de tal de 
recho, tal es el caso de Garcia de Enterria quien précisa - 
el bien juridico protegido. diciendo que, con las sanciones= 
tributarias, la Administraciôn protege su derecho a perci—  
bir de los ciudadanos las prestaciones tributarias (21). 
Discrepamos,sin embargo, de tal autor en que situa su expo­
siciôn orientada mâs hacia una protecciôn interna de la Ad-
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ministraciôn -incluye las sanciones tributarias dentro del 
apartado de sanciones administrativas de autoprotecciôn-, - 
que hacia la protecciôn del orden social colectivo.
Podriamos, finalmente, resumir lo expuesto indican 
do que si bien se trata de protéger como bien juridico el - 
patrimonio del Estado, como afirma Luis Illanes (22), o el= 
derecho del titular de la relaciôn juridica tributaria, no 
hay que olvidar también a la colectividad organizada jurid_i 
camente. Confirma estas ideas Fonrouge cuando defiende que= 
la violaciôn de los mandatos de la Ley o de los reglamentos 
y, en especial, la realizaciôn de maniobras destinadas a 
sustraerse a la obligaciôn tributaria, no importa un mero - 
atentado a los derechos pecuniarios de un sujeto (el Estado) 
o una desobediencia a las ôrdenes de la administraciôn pù- 
blica, sino que significa alterar el orden juridico (23).
2.- Manifestaciones del ilicito tributario.
&Qué manifestaciones présenta el ilicito tributa­
rio?, o en otras palabras pcuâles son las formas en que apa 
recen los injustos que lesionan directa o indirectamente el 
b&en juridico protegjrdo tal como ha sido delimitado?. Prefe 
rimos el término manifestaciones, entre los posibles a uti­
lizar, en cuanto todas ellas son reconducibles al concepto= 
de ilicito tributario propiamente dicho, aunque ello no 
quiera significar que no sean susceptibles entre si de dife 
renciaciôn en funciôn de una mayor o menor gravedad. Preci­
samente, por ello, se hace necesario analizar este punto,en 
cuanto que puede decirse que constituye un presupuesto para 
la exposiciôn posterior de la culpabilidad en los ilicitos= 
tributarios. No podria procederse a. un examen particularize 
do del tema que nos hemos propuesto, sin conocer el conteni 
do que queda delimitado conceptualmente bajo la denominaciôn
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de ilicito tributario. Pero es mâs, conocedores de cuâl sea 
el bien juridico que résulta lesionado por la comisiôn de - 
tal injusto, se estâ dotado de un mejor bagaje para ponde—  
rar el grado, mayor o menor, de culpabilidad en el sujeto - 
que lo comete. De aqui también la importancia que tiene sa­
ber las manifestaciones que présenta. En este punto pode—  
rpos indicar opiniones doctrinales, pero séria necesario to­
mar como referencia el ordenamiento juridico, ya -
que, -como mâs adelante se expondrâ-, oonstituye un elemen­
to imprescindible en el exâmen del ilicito tributario.
La doctrina italiana integra dentro del concepto = 
genérico de ilicito tributario las siguientes manifestacio­
nes ordenadas, por su mayor o menor gravedad,como delito tri^  
butario o ilicito penal, ilicito administrativo e ilicito - 
civil. Como sehala Pérez Royo la distinciôn entre estos - 
très diferentes tipos de ilicitos es fundamentada por la 
doctrina sobre las diferentes sanciones aplicables a cada - 
uno (24) (2 5). Si prescindimos del ilicito civil tendriamos - 
contrapuestos el ilicito administrativo tributario y el de­
lito tributario, llegando incluso a denominarse ilicito pe­
nal-criminal tributario, expresiôn que incluye segûn refe—  
rencia de Sainz de Bujanda aquéllas transgresiones que, ade 
mâs de llevar aparejadas una sanciôn correctora o retribut_i 
va -esto es, una"pena"o castigo-, tienen una conceptuaciôn= 
delictiva dentro del ordenamiento (26).
Tomemos asi como punto dé partida la constataciôn 
de que las violaciones de las ^ normas juridico tributarias= 
producer dos tipos de reacciones, en concrete mediante la - 
aplicaciôn de unas penas o la imposiciôn de sanciones. En - 
otras palabras, se pueden sehalar ilicitos tributarios de - 
carâcter administrativo, e ilicitos tributarios a los que - 
el ordenamiento atribuye explicitamente naturaleza delicti­
va. Cabe sin embargo que realicemos una mayor precisiôn en=
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la referencia a las manifestaciones del ilicito tributario.
A tal fin vamos a procéder de una manera progresiva en la - 
exposiciôn.
Podria asi contraponerse el delito en general a - 
la infracciôn tributaria,aunque tengan gran similitud algu- 
nos de sus elementos. A su vez dicha infracciôn se manifie_s 
ta formalmente de forma autônoma frente al delito tributa—  
rio, sin que ello suponga una radical separaciôn comp se ha 
sehalado por algùn sector doctrinal. Asi dice Luis Ilia—  
nés que "la infracciôn tributaria tiene entidad propia y ca 
racteres esenciales que la hacen completamente diferente 
del delito, aunque algunos de sus elementos tengan simili—  
tud formai y aûn cuando ambps, infracciôn y delito, tengan= 
la misma consecuencia juridica: la pena. No obstante tal re 
sultado comûn, la pena es diferente en uno y otro caso".De_s 
taca asimismo que delito e infracciôn difieren fundamental- 
mente en cuanto a su objetivo y consecuentemente a la forma 
como se materializan uno y otro (27).
Una exposiciôn mâs detallada, y por lo tanto mas= 
compleja, es la que efectua Agullô Agüero, quién se refiere 
al ilicito penal en sentido amplio,y al ilicito fiscal pro­
piamente dicho o infracciôn tributaria. Este ûltimo lo deli 
mita conceptualmente tanto por el sujeto -sôlo son infraccio 
nés tributarias las realizadas por aquellos que ocupen una= 
posiciôn pasiva con la Administraciôn-, como desde el punto 
de vista material de la naturaleza del ilicito -sôlo son in 
fracciones tributarias los ilicitos fiscales de carâcter pe 
nal-. También incluye dentro del concepto genérico de ilici 
to otras manifestaciones ampliando, o mejor dicho forzando, 
dicho concepto. Asi hace con los ilicitos tributarios de ca
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râcter civil, cometidos por otros sujetos distintos de
los mencionados que constituyen a su juicio supuestos de 
incumplimiento o delitos comunes, expresiones ambas que 
confirman la 3'irmaciôn que acabamos de hacer (28).
En nuestra opinion cabria graduar las manifestacio 
nés de ilicitos tributarios en dos grandes apartados en 
funciôn de su propia naturaleza, la presencia o no de ele—  
mentos subjetivos cualificadores, asi como del resultado 
que producer. De un lado tendriamos el delito fiscal, las - 
infracciones de defraudaciôn y las infracciones de omisiôn. 
En apartado autônomo quedarian las infracciones simples y ,- 
en general, los ilicitos de menor entidad por el alcance e 
importancia de los deberes a que afectan. Estos serian compa 
tibles con los del primer grupo quienes por el contrario,se 
excluirian entre si.
Precisando aûn mâs se puede intentar una exposi—  
ciôn mâs compléta contraponiendo los ilicitos administrati­
vo s tributarios a los ilicitos pénales tributarios. Dentro= 
de aquellos incluiriamos los supuestos de infracciones tipi 
ficados como taies en la Ley General Tributaria, que podria­
mos calificar como ilicitos administrativos tributarios ge 
nerales, en base a la vocaciôn que tienen de ser aplicados= 
con carâcter general. Asimismo quedarian comprendidos los - 
ilicitos que calificamos como de especiales, en cuanto su- 
ponen una excepciôn con referencia a los denominados genera 
les, ya sea por la materia a que afëctan, como por los su­
jetos que pueden cometerlos (29). En unos casos en funciôn= 
de su propia especialidad estos ilicitos han desaparecido - 
al ser derogado el impuesto a que afectaban. En otros casos.
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por el contrario, la especialidad es fruto de las normas —  
legales aprobadas dentro del proceso de reforma tributaria, 
en cuanto que se trata de ilicitos que se han tipificado en 
funciôn de supuestos de incumplimiento que responden a ca—  
racteristicas propias y peculiares de los nuevos impuestos, 
o de las reformas introducidas en ellos. No es el momento - 
de exponerlas ahora, siendo suficiente dejar constancia 
aqui simplemente de que junto a los ilicitos administrati—  
vos tributarios générales, hay otros a los que denominamos= 
especiales.
De otra parte, agrupamos los ilicitos pénales tri^  
butarios en los que comprendemos aquellos ilicitos que afec 
tan a valores considerados como relevantes socialmente, de= 
manera que se considéra que su ataque debe dar lugar a una 
reacciôn del ordenamiento que se concreta en la aplicaciôn- 
de una pena criminal. Incluimos en primer lugar, en este 
apartado, los delitos tributarios. Reciben tambgén estos 
ilicitos otras denominaciones. Recordemos la de delito fis­
cal segûn la terminolgia que venia utilizando la doctrina,- 
y que fue asumida por la primera de las normas de la refor­
ma tributaria de 1.977-78. Asi el art. 35 de la Ley 50/1977, 
de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de reforma fiscal, 
dispone que "el capitulo VI del titulo III del libro II del 
Côdigo Penal se titularâ en lo sucesivo "Del delito fiscal".
A pesar de que esta denominaciôn es de corriente uso, el - 
Proyecto de Ley orgânica del Côdigo Penal se ocupa de los - 
Delitos contra la Hacienda Pûblica en el capitule VII, del= 
titulo VIII del libro II. Aunquecparentemente parece supri- 
mir la denominaciôn anterior, al final del art. 370 del Pro 
yecto vuelve a referirse al delito fiscal. En nuestra opi—  
niôn es preferible hablar de delito tributario por su refe-
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rencia a la materia tributaria de forma general. Aunque hoy 
no sea utilizada en las normas vigentes séria deseable su - 
incorporaciôn a las mismas. Recordemos en apoyo de tal opi­
nion que la misma se utiliza por la doctrina. A titulo de - 
ejemplo sehalemos aqui a algunos autores como Domingo Garcia 
Rada (30) o Jacinto R.Tarantino (31). El Anteproyecto de —  
adaptaciôn de la Ley General Tributaria acoge esta denomina 
ciôn (32).
Como modalidad del delito tributario hay que ci—  
tar el art. 319 del Côdigo penal, aunque también debe incluir 
se el texto derogado de dicho articulo. Junto a él, tene- 
mos que hacer referencia a otras figuras delictivas tipifi- 
cadas en dicho Côdigo y que hacen relaciôn a las obligacio 
nés tributarias, en cuanto se encaminan a alcanzar su cum—  
plimiento. Mâs aun son delitos conectados con la relaciôn - 
juridico-tributaria , por lo que considérâmes restrictive - 
el calificarlos como delitos cometidos con ocasiôn de la li_ 
quidaciôn o page de los tributes. Se incluyen aqui la malver 
'saciôn de caudales pûblicos, la aprcPiaciôn indebida (33), y 
las falsedades documentales cometidas por funcionarios depo 
sitarios de la fé pûblica en documentes con trascendencia - 
tributaria en los que, como dice Rodriguez Mourullo, no pue 
de ponerse en tela de juicio la posibilidad de aplicar las= 
correspondientes penas. Ofrecen mayores dificultades,tanto= 
por la doctrina como por la jurisprudencia la aceptaciôn de 
supuestos delictivos en las actuaciones de los particulares 
consistentes en la falsificaciôn de documentes como medio - 
para cometer el fraude, asi como las declaraciones falsas - 
del contribuyente ante la Hacienda pûblica (34).
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Es posible que algunos de los ilicitos citados de 
ban ser calificados como delitos conexos, en cuanto que el 
delito aparezca como medio para cometer el fraude, o se eje 
cute para conseguir o asegurar la impunidad del mismp (35). 
Define Antonio Cases los delitos conexos como "aquellos que 
tengan por objeto perpetuar, ejecutar, facilitar y asegurar 
el ilicito tributario en cualquiera de sus formas" (36). Re 
cogemos siguiendo a Fernandez Cuevas como criterios de cone 
xiôn los siguientes: conexiôn subjetiva -casos en los que - 
el sujeto pasivo del delito es una autoridad o funcionario= 
encargado de la gestion de los tributos-, conexiôn objetiva 
-tipos pénales en los que la relaciôn con las infracciones= 
tributarias se dâ, en primer término, a través de la mate—  
ria-, y conexiôn finalista -que toma como criterio la uniôn 
de voluntadës para un fin concrete- (37).
Para completar la referencia a los ilicitos péna­
les tributarios, podemos pensar acerca de la conveniencia - 
de introducir también la falta tributaria. Una postura que 
podria adoptarse séria oponerse a que se incluya la misma,- 
en cuanto se piense que ello no es necesario, ya que por su 
entidad guarda gran similitud con las infracciones.simples. 
La postura contraria séria propugnar que se tipifique la 
falta tributaria, en funciôn de su menor cuantia con refe—  
rencia al delito. Participa de esta opiniôn Solchaga Loite- 
gui en cuanto entiende que por debajo de determinada cuan-—  
tia del perjuicio efectivamente causado, o que pudo causar- 
se con la evasiôn tributaria, no debe configurasse el ilici 
to como ddlito, o es simple ipfracciôn administrativa-tribu 
taria, o, si ha mediado fraude, es falta penal (38).
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Las ideas expuestas hacen suponer que en nuestro 
derecho no existe la falta tributaria. En efecto podemos —  
sostener que si bien no esta tipificada formalmente en el - 
Côdigo Penal, puede encontrarse un ejemplo de ellas en una= 
norma tributaria. Nos referimos al supuesto de falsedades y 
omisiones deliberadas del articulo 150 del Texto Refundido= 
dd 6 de abril de 1.967 de los Impuestos Générales sobre Suce 
siones y Transmisiones Patrimoniales. "La pena de arresto - 
se impondrâ por la autoridad judicial mediante el procedi—  
miento que especifique el Reglamento", por lo que hay que - 
acudir al art. 244 del Reglamento de 15 dre enero de 1.959 - 
de Derechos reales -"el procedimiento judicial para imponer 
la pena de arresto sera el regulado en el libro VI de la 
Ley de Enjuiciamiento criminal" (39)-, de manera que se se- 
guirâ el procedimiento del juicio de faltas, estando atri—  
buida la competencia a los Jueces de Distrito. Podria, en - 
consecuencia, pénsarse que estâmes ante una falta tributaria 
no comprendida en el Côdigo penal.
Llegados a este punto procédé hacer una valora---
ciôn sobre la existencia de las manifestaciones senaladas - 
del ilicito tributario. Constatar que, en nuestro derecho,- 
hay ilicitos pénales e ilicitos administrativos tributarios 
no esta exento de auténticos riesgos, pero no obstante las= 
dificultades, podriamos aplicar aqui palabras de Goded Mi—  
randa escritas acerca de los delitos monetarios y su régula 
ciôn actual: "la medida responde al postulado de justicia - 
de no calificar como delito hechos desprovistos de impor—  
tancia penal y de no excluir che la pena de prisiôn, inapli- 
cable por la Administraciôn -conforme al art. 25.3 de la 
Constituciôn-, los supuestos verdaderamente graves (40).
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Como definiciôn de los ilicitos administrativos - 
tributarios asumimos la formulada por el profesor Sainz de= 
Bujanda respecto de la infracciôn tributaria, al menos como 
de general aplicaciôn y por lo tanto sabiendo que tendria - 
que ser matizada en funciôn de algunos de los ilicitos que 
hemos calificado como especiales. Dicho profesor recoge el 
concepto de relaciôn juridgco tributaria y sehala que "par- 
tiendo de esta premisa, es obvio que por infracciôn tribu—  
taria hemos de entender en sentido genérico, toda vulnera—  
ciôn de las obligaeiones nacidas de esa relaciôn juridica - 
tributaria, o si se prefiere, toda conculcaciôn de las nor­
mas juridicas en que esas obligaeiones aparecen previstas - 
o definidas" (41). En la conclusiôn primera de las I Jorna- 
das Luso-Hispano-Americanas de Estudios Financiers;y Fisca­
les se -decia que "son infracciones tributarias todas las mo 
dalidades de comportamiento de los sujetos pasivos del tri­
buto que determiner, por acciôn u omisiôn, una transgresiôn 
de las normas juridicas de que deriven obligaeiones sustanti 
vas de realizaciôn de prestaciones tributarias, o deberes - 
formales de colaboraciôn con la Administraciôn financiera - 
para dar efectividad a los créditos fiscales" (42).
En cuanto a la definiciôn del delito tributario - 
conviene apuntar la general tendencia que existe en la doc­
trina a no formular una definiciôn expresa del mismo. Taran 
tino justifica tal postura porque, a su juicio, "no puede - 
hallarse una mejor definiciôn que en la propia denominaciôn 
que por si, a modo de slntesis, refleje los atributos y las
caracteristicas de las nociones que configuran a las mis---
mas" (43). A pesar de ello traemos aqui la definiciôn de 
Solchaga l^oitegui, quien concibe,con carâcter general, este 
ilicito como "aquel comportamiento por el que, mediante el 
empleo de medios fraudulentos o engahosos (maquinaciones, - 
artificios, mendacidades, simulaciones, etc.), se impida a 
la Administraciôn tributaria la oportuna y exacta détermina
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ciôn de la deuda tributaria, en bénéficie propio o de un —  
tercero" (44). De forma mâs concreta, Benzo Mestre incluye 
en su base segunda de Ley penal el siguiente concepto: "es 
delito fiscal toda acciôn u omisiôn dolosa, violadora de - 
la relaciôn juridico-tributaria y sancionada con una pena" 
(45) .
A la vista de cuanto se lleva expuesto cabe asu—  
mir dos conclusiones. De una parte, que el derecho positivo 
procédé a admitir ademâs de los ilicitos tributarios a los= 
que califica como delitos o faltas, los ilicitos tributarios 
que son infracciones administrativas. De otra, se considéra 
vâlida la afirmaciôn contenida en la conclusiôn quinta de - 
las I Jornadas antes citadas. A saber: "Se reconoce la exis 
tencia de una identidad sustancial entre las infracciones y 
las penas reguladas en el Côdigo Penal y las tipificadas en 
las Leyes tributarias". En ella se confirma nuestra opiniôn 
de que,, unas y otras, son manifestaciones del concepto gené 
rico del ilicito tributario. Serâ sin embargo necesario ha­
cer otras consideraciones sobre su naturaleza, por lo que - 
el inciso inicial de la citada conclusiôn nos sirve de enla­
ce con el apartado siguiente.
3.- Naturaleza.
El estudio de la naturaleza de los ilicitos tribu 
tarios nos obliga a plantearnos una cuestiôn previa. A sa—  
ber si se puede intentar hacer un planteamiento del tema de 
forma unitaria o no. Teôricamente la contestaciôn podria 
ser afirmativa y, mâs aûn, cabe sehalar autores como Giulia 
ni Fonrouge y Narciso Amorôs que se refieren de forma expre 
sa a él, ya sea el primero estutendo la naturaleza juridica
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del ilicito tributario (46), o el segundo dedicando un apar 
tado al tema dentro del capitulo denominado "ilicitos tribu 
tarios" (47). Otros autores parecen adoptar una postura in­
termedia, en cuanto si bien dedican su atencion a este tipo 
de ilicitos, examinan solamente la naturaleza en concrete - 
de la infracciôn tributaria (48). Finalmente, la mayoria de 
la doctrina se ocupa preferentemente de la naturaleza de —  
las infracciones, sin hacer referencia al ilicito tributa—  
rio.
Por nuestra parte tenemos que seguir una via que= 
sea consecuente con lo que llevamos expuesto hasta el momen 
to, y que a su vez se adapte a nuestro derecho positivo. Lo 
primero, porque no podemos ignorar al ilicito tributario co 
mo categoria unitaria, si bien aceptando que se nos présen­
ta con diversas manifestaciones. Lo segundo, porque dificil 
mente pueden exponerse opiniones sobre su naturaleza sin te 
ner como referencia las normas vigentes, o si se prefiere porque 
sera necesario estudiar doctrinalmente el ilicito tributa—  
rio pero en funciôn de sus normas reguladoras.
Precisamente, con ese punto de referencia, nues—  
tra exposiciôn parte de una realidad normativa consistente= 
en que los actos ilicitos en materia tributaria vienen con- 
templados en dos normas distintas, unas de carâcter penal y 
otras estrictamente tributarias. Ello quiere decir que, con 
independencia de nuestras consideraciones hechas en aparta- 
dps anteriores,referirse solamente aqui a la naturaleza de= 
las denominadas por la Ley General Tributaria como infrac—  
ciones, séria tanto comp desconocer la aprobaciôn del nuevo 
art. 319 del Côdigo penal en el que se tipifica el delito - 
fiscal. Creemos que por ello -en funciôn de nuestro derecho 
positivo-, debe hoy en dia hablarse de la naturaleza del 
ilicito tributario, lo que no tiene que suponer que no
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se matice o, en otras palabras, se ponderen adecuadamente - 
sus diversas manifestaciones. Quiere asi indicarse que no - 
necesariamente, en base a sus preceptos reguladores, hoy 
pueda hablarse de que dicha naturaleza sea ùnica.
En efecto, la cuestiôn debe ser examinada tanto - 
formalmente, como en cuanto al fondo. Desde el primer punto 
de vista los ilicitos pénales tributarios pertenecen a la - 
categoria dël ilicito penal, mientras que los ilicitos admi 
nistrativos tributarios o infracciones tributarias encajan^ 
también formalmente, dentro de la infracciôn administrativa. 
Podria objetarse que ambas afirmaciones son innecesarias, y 
que se deducen de las mismas denominaciones utilizadas. Sin 
embargo parece conveniente afirmarlo ya que no todos asi lo 
entienden y, ademâs, por la novedad que ha supuesto la figu 
ra del delito fiscal -desde su aprobaciôn por la Ley de Me­
didas Urgentes de Reforma Fiscal de 1.977-, que exige una - 
aclaraciôn teôrica de manera que esta nueva figura quede em 
plazada, con todas sus consecuencias, en el sitio que le co 
rresponde.
Desde el punto de vista sustancial, es decir si - 
nos atenemos a la naturaleza intrinseca del ilicito el tema 
no se nos présenta con igual claridad en uno y otro caso. - 
Asi, con relaciôn al ilicito penal tributario del Côdigo pe 
nal, en su actual redacciôn, se puede, y se debe, sostener= 
que estâmes ante un injusto que encaja en la categoria ti—  
pica de los ilicitos pénales, o sea del delito. Quiere de—  
cirse con ello que no es objeto de discusiôn su naturaleza, 
en cuanto que se predican del delito fiscal las mismas notas 
individualizadoras del delito en general. Asi Fernândez Cue 
vas nos indica que "es un acierto de la Ley el encuadramien-
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to del nuevo tipo dentro del Côdigo penal comûn, dotando —  
de un contenido distinto al art. 319, ya que de Derecho pe­
nal se trata y no, por supuesto, de Dérecho tributario"(49). 
Igual planteamiento hace Gômez-Dégano cuando afirma que "la 
Ley no se ha limitado a decir que seran delito fiscal tales 
o cuales tipos de infracciones tributarias, sino que ha pre 
ferido procéder a una propia definiciôn del tipo delictivo, 
como parece correcto, aunque para ello haya utilizado expre
siones acuhadas en el ambito de las infracciones tributa---
rias". Mas aûn précisa dicho autor, que de acuerdo con las 
tecnicas usuales' del Derecho penal se sigue la exposiciôn - 
del delito tributario con la descripciôn de los elementos - 
estructurales que conforman "el tipo delictivo" (50). En 
conclusiôn el delito fiscal entra dentro de la categoria - 
del delito tanto formal, como materialmente.
Cosa distinta ocurre con la infracciôn tributaria, 
en la que no hay unanimidad en cuanto a su naturaleza, lo - 
que nos obliga a referirnos a las diversas posturas adopta- 
das por la doctrina, en funciôn de las consecuencias tan 
dispares a que lleva el hecho de adoptar una u otra, en es­
pecial en tema tan importante como el de la culpabilidad,ya 
que en ocasiones se expresan opiniones sobre el mismo dedu 
cidas de una toma anterior de posiciones acerca de su natu­
raleza. No obstante, a veces se ha seguido la via inversa,o 
mejor dicho, se ha procedido a afirmar -sin otra fundamenta 
ciôn, y mâs como fruto de una presunciôn no contrastada-, - 
que puesto que la culpabilidad no es tomada en cuenta en 
las infracciones tributarias, ,su naturaleza es distinta del 
ilicito penal, ya que en este la culpabilidad ha de estar -
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siempre presente tanto en la redacciôn de la norma como en 
su aplicaciôn. En otras palabras, se considéra presupuesto 
de la exposiciôn del tema de la culpabilidad, el tratar de 
lograr saber que naturaleza es la que corresponde a la in—  
fracciôn tributaria propiamente dicha, en cuanto a su esen- 
cia y por lo tanto prescindiendo de su adscripciôn formai a 
una u otra norma.
La distinciôn entre el delito tributario y los —  
ilicitos administrativos tributarios se fundamenta por la - 
doctrina en diverses criterios, entre los que se cuentan, - 
como mâs importante, sus preceptos reguladores, el tipo de 
sanciôn que se aplica y la naturaleza del acto ilicito en - 
si mismo considerado.
En una primera aproximaciôn al tema puede sehalar­
se que la doctrina se ha pronunciado en torno a dos opcio—  
nés diriamos clâsicas, reconducir las infracciones tributa­
rias a las infracciones administrativas o, por el contrario, 
encuadrarlas dentro de las infracciones pénales. No falta,- 
quién sehale sin embargo que las mismas ofrecen algunas no­
tas comunes con los ilicitos civiles. Esta postura es exce£ 
cional por lo que en principio nos referiremos a las otras= 
dos. A esta opciôn inicial parece referirse la Constituciôn 
cuando en su articulo 25 nos habla del delito, la falta o - 
la infracciôn administrativa, lo que puede obligarnos a es­
tudiar la infracciôn tributaria de forma condicionada tra—  
tando de ver cuâles son las caracteristicas comunes que pue 
da tener con aquéllos ilicitos.
Quiénes defienden la naturaleza administrativa 
del ilicito tributario propiamente dicho, parten de una con
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traposiciôn entre la infracciôn administrativa y el delito. 
Asi se afirma por Fernandez Cuevas que "hay diferencias esen 
ciales entre infracciôn administrativa -categorla a la que= 
pertenece la infracciôn tributaria-, e infracciôn criminal" 
(51). Como criterio, que es utilizado a tal fin, se cuenta= 
el abandono del principle de culpabilidad llegândose a afir 
mar que, en la infracciôn administrativa, no es necesario - 
para ser sancionada que una conducta se califique de culpa­
ble, siendo suficiente que no se observe, objetivamente, el 
mandate contenido en la norma. También se indican como dife 
rencias entre aquéllos la posibilidad, o no, de sancionar a 
las personas juridicas, asi como el alcance y la aplicaciôn 
distinta, segùn la clase de ilicito, del principle nullum - 
crimen nulla poena sine lege. Ademas de estes criterios esen 
ciales se acude asimismo al del ôrgano compétente, junto 
con el tipo de sanciôn aplicable. Utilize Amorôs les argu—  
mentes anteriores declarando que sirven en general de funda 
mentaciôn para considerar que el ilicito tributario es dis- 
tinto del penal. A igual conclusiôn llega a la vista de 
nuestro derecho positive ya que existe, a su juicio, una 
tendencia constante a configurer les ilicitos tributaries - 
fuera del campo del Derecho penal, ademas de que el princi­
ple de reserve de Ley no se da terminantemente en estes ill 
cites (52).
Sin embargo, a pesar de su argumentaciôn su posi- 
ciôn no es absolute, ya que déclara que entre les ilicitos= 
pénales y les administratives -y por le tante con los tribu 
taries segùn su posture- "no propugnamos una diferenciaciôn 
total porque reconocemos que este ni es aconsejable, ni po-
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sible", en base a que hay razones historicas y cambiantes - 
que se han tenido en cuenta, o incluso porque se utilizer - 
argumentes -aparentemente esenciales-, que estan siendo so- 
metidos a revision. Pensâmes que las dudas del autor citado 
que reflejan estas palabras se verier mas reforzadas, case 
de volverse a escribir. en estes mementos a la vista de la 
evolucion doctrinal y de las reformas introducidas en el de 
recho positive.
Como comentario general sobre les autores que se - 
han ocupado del tema, pero refiriendose a quienes siguen la 
posture administrativa, considéra Ferez Royo que no es ce—  
rrecta la técnica utilizada para lograr averiguar la ratura 
leza intrinseca o sustancial de las infracciones tributaries, 
se refiere, en concrete, a comparer la regulaciôn positiva= 
de las mismas y del delito para averiguar si responder a 
los mismos principles, llegando a los criterios antes reco- 
gidos. A su juicio ello puede servir como "criterios o ind^ 
ce acerca de la perfecciôn de dicha regulaciôn,pero no pue­
de, en cambio, utilizarse como elemento de caracterizaciôn= 
de la naturaleza de las instituciones que se estân examinan 
do" (53).
Junte a la posture generalizada de asimilar la —  
infracciôn tributaria a la administrativa,no ya formalmente, 
sine por su esencia -de la que hemos recogido la opinion de 
un autor representative-, hay que destacar las opiniones de 
quiénes procéder a seguir la soluciôn penalista. Quiere de- 
cirse que se trata de autores que indican que hay una dife- 
renciaciôn entre el ilicito penal y el administrative, pero 
que el injuste en materia tributaria esta mas prôximo, por 
sus caracteristicas a aquél que a este.
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Landrove Diaz se muestra partidario de tipificar 
los ilicitos tributaries como verdaderos ilicitos penales,- 
ya que "en buena técnica nada parece oponerse a la considé­
ration de la infracciôn tributaria como ilicito penal" (54) 
Como razones que se aducen para ello se encuentran, la fina 
lidad represiva de las sanciones tributarias reguladas en - 
nuestro derecho positive, asi como la estructura formai de 
la misma infracciôn que viene a coincidir con los requisi—  
tes del ilicito penal (55) (56).
Hay autores que sin profundizar en el tema de la 
naturaleza de la infracciôn tributaria, por no ser el obje- 
to de su exposiciôn en ese memento, manifiestan que existe= 
una aproximaciôn con el ilicito penal. Asi Cazorla Prieto - 
incluso teniendo en cuenta la colocaciôn sistemâtica del 
precepto comentado en la norma reguladora de un tribute, no 
tiene inconveniente en afirmar que su contenido "sirve para 
demostrar la cercania de las infracciones pénales tributa—  
rias a las pénales comunes" (57). Asimismo el profesor Albi 
hana presentando un trabajo sobre la infracciôn tributaria= 
afirma que "tiene la virtud de estudiar el tema en paralelo 
con la doctrina y la legislaciôn penal, le cual ayuda a la= 
construcciôn juridica de la infracciôn tributaria y prépara 
la ineludible aproximaciôn cualitativa dêl ilicito adminis­
trative y el ilicito penal en el orden tributario"(58). Po- 
driamos incluir aqui -aunque no se refiere a la materia tri 
butaria propiamente dicha-, la opiniôn de Coded Miranda —  
cuando afirma que "no existe una diferencia de esencia, si- 
no sôlo de grade, entre el ilicito criminal y el administra 
tivo" (59).
Entendemos conveniente avanzar un poco mas en es­
ta aproximaciôn, y referirnos a los autores que tratan de -
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justificar una mayor identidad de las infracciones adminis­
tratives con los ilicitos penales. Pérez Royo entiende que= 
el planteamiento correcte para ello es determiner si la reac 
cion del ordenamiento ante la violacion del mismo califica- 
da como infracciôn tributaria, se articula a través de un - 
mécanisme semejante, desde el punto de vista estructural,al 
del Derecho penal. En su exposiciôn déstaca que, de acuerdo 
con las normes vigéntes, la caracteristica fundamental de - 
la infracciôn tributaria es la punibilidad, es decir, la 
aplicabilidad de una santiôn de carâcter represivo. Su argu­
mentaciôn le permite concluir que las infracciones tributa­
rias son ilicitos de naturaleza anâloga a las penales, y 
que la ùnica diferencia estructural entre las infracciones= 
tributarias y las figuras penales se situa en el terreno 
formai, pero no en el sustancial (60).
El profesor Sainz de Bujanda ha profundizado en - 
el tema buscando averiguar la naturaleza de la infracciôn - 
tributaria. Para ello ha seguido dos caminos distintos, ya= 
sea partiendo del concepto y la estructura de la infracciôn 
-tal como hizo en 1.961 en la IX Semana de Estudios de Dere 
cho Financière-, o tomando como punto de arranque las ideas 
de sanciôn, método utilizado cinco ahos después con ocasiôn 
de las I Jornadas Luso-hispano-americanas de Estudios finan 
cieros y fiscales. Por el primer procedimiento llega a afir 
maciones que no podemos sustraernos a reproducir. Destaque- 
mos su Clara toma de postura: "no existe ninguna separaciôn 
sustancial entre lo injuste criminal y le que ha dado en 
llamarse lo injuste administrative. En rigor, la ùnica sepa 
raciôn entre las infracciones contenidas en el Côdigo penal 
y las contenidas en otras leyes -cualesquiera que sea la na
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turaleza de estas ultimas-, es de tipo formai". Justifica - 
tal afirmaciôn en que son solamente valoraciones politico- 
sociales, las que llevan a comprender las infracciones y - 
sanciones en las leyes administratives, o en el Côdigo pe­
nal. Por si existia alguna duda mas adelante afirmarâ que= 
"las infracciones tributarias constituyen, lisa y llanamen 
te, una especie de infracciôn del orden juridico, de natu­
raleza sustancialmente idéntica a las incorporadas al Côdi^  
go penal y a las leyes penales especiales" (61).
Estas afirmaciones arrancadas -segùn sus propias 
palabras-,de convicciones personales, siguen pareciéndole= 
validas en 1.966, e incluso encuentra mayores razones no - 
solo por el desarrollo de la literature juridico-penal,sino 
en base a los peligros de una competencia sancionadora 
ejercida "al amparo de la concepciôn administrativista de 
la infracciôn tributaria".
Partiendo de la posibilidad de sancionar como con- 
sustancial al Derecho, distingue los diferentes tipos de —  
reacciôn juridica segùn el bien juridico lesionado. Entien­
de que con la pena se trata de imponer al infractor un sa—  
crificio con finalidad represiva e intimidatoria. Compara - 
luego esta idea con la finalidad de las sanciones tributa—  
rias -que no consiste en asegurar los derechos de contenido 
patrimonial del Fisco, sino intimidar al contribuyente para 
que la conducta contraria al ordenamiento tributario no se= 
réitéré o no llegue a producirse-, y afirma que si "la san­
ciôn es, entonces, netamente represiva o punitiva, se trata 
en suma de una pena". Por ello llega a la conclusiôn de que 
"lo que no puede negarse es que las leyes tributarias impo- 
nen verdaderas penas, que esa, y no otra es la esencia -de£ 
cubierta por su sentido y finalidad-, de las sanciones pecu
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niarias. Y si ciertas infracciones llevan asociadas penas, 
ccomo podrâ negarse que se trata de infracciones penadas?". 
Con esta terminologia trata de reforzar su argumentaciôn —  
de que las infracciones asi penadas son infracciones pena—  
les (62).
Conviene meditar en la exposiciôn de este profe—  
sor que hemos intentado sintetizar, por ser consecuente con 
su punto de partida, asi como por hacerse teniendo en cuenta 
no los aspectos formales, sino la esencia y la funciôn de - 
la infracciôn y la sanciôn tributaria.
La argumentaciôn antes expuesta tuvo general ace£ 
taciôn en las conclusiones de las Jornadas a que yl^hizo re 
ferencia en otro momento, en las que se afirma no solo que 
"son penales las sanciones tipificadas en el ordenamiento - 
juridico con vistas a reprimir o prévenir la transgresiôn - 
de las normas reguladoras del tribute", sino también que - 
"se reconoce la existencia de una identidad sustancial en—  
tre las infracciones y las penas reguladas en el Côdigo pe­
nal y las tipificadas en las leyes tributarias", aunque se- 
nalando expresamente diferencias a la hora de su aplicaciôn 
segùn que sea competencia de la Administraciôn, o de la 
autoridad judicial (63).
Antes de terminer este apartado, conviene ahadir - 
algùn comentario a lo ya dicho, por considerarlo de interés 
a la hora de préciser la naturaleza de los ilicitos tributa 
rios.
En primer lugar, nos referiremos a las opiniones= 
de autores, pertenecientes al campo administrativo que tra­
tan de préciser la naturaleza de la infracciôn administrât^
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va incluyendo en ella la infracciôn tributaria, sin ninguna 
distinciôn. Después de meditar sus opiniones -por otra par­
te no muy abundantes-, puede decirse que.la situaciôn nues- 
tra, desde la materia tributaria, se présenta con perfiles= 
propios. Primero,porque muchas de las opiniones doctrinales 
acentuan la contraposiciôn entre delitos criminales y déli­
tes de policia, centrândose principalmente en una de las ma 
nifestaciones mas tlpicas del ilicito administrative. Hay - 
un olvido, por los administrativistas, de los ilicitos tri­
butaries. Segundo, porque en lo tributario se parte de un - 
ordenamiento juridico autonome, no integrado en el Côdigo - 
penal. No se trata en consecuencia de "avocar" hacia el De­
recho tributario unos supuestos tipificados en aquél. Se 
trata mas bien de ver, si en funciôn de la propia naturale­
za en la infracciôn tributaria, deben aplicarse principios= 
elaborados por la ciencia penal. Pero hay un tercer factor= 
que no debe olvidarse. Se trata de la presencia en nuestro= 
derecho del delito fiscal. Ello obliga a que las considera- 
ciones en torno a la naturaleza del ilicito tributario, ten 
gan en cuenta que uno de los puntos de comparaciôn tiene 
también la naturaleza superior de los ilicitos, o sea cons- 
tituye un delito propiamente dicho.
Igualmente es preciso formuler algunas criticas - 
dirigidas a quiénes sehalan inconvenientes a toda aproxima­
ciôn de la infracciôn tributaria y del ilicito penal, para= 
reforzar su posiciôn administrativa. Asi, debe rechazarse - 
que se diga que tal aproximaciôn llevaria consigo aceptar - 
nuevamente la teoria de las leyes meramente penales, ya que 
dicha postura vendria a indicar que tuvieron su razôn de 
ser. Pensamos que, tal como se reconoce implicitamente en -
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tal afirmaciôn, dicha teoria esta totalmente superada, y - 
respondiô a unas circunstancias histôricas hoy inexisten—  
tes. Ello sin perjuicio de indicar que la esencia ultima - 
de la infracciôn, o del ilicito tributario en general, no 
obliga a aceptarla, ni tiene puntos de conexiôn con ella.- 
También se ha dicho que solo se puede hablar de ilicito pe 
nal e ilicito tributario si se parte de que los tributos = 
estén repartidos justamente. Al sostenerse tal tesis pare­
ce ignorarse que el principle de justica debe informer la 
regulaciôn y aplicaciôn de los tributos, afirmemos o recha
cemos, la naturaleza administrativa o penal de la infrac---
ciôn tributaria. Se sostiene,^ demâs de lo dicho, que en 
los ilicitos tributaries ddbemos olvidarnos de quién sea - 
el agente que los comete. Rechazar tal afirmaciôn no es te 
ma exclusive de nosotros, debe ser -fruto de una reflexiôn= 
general sobre el destinatario ultime de la norma. Otra co- 
sa sera que predominen segùn cada supuesto las circunstan­
cias objetivas o las subjetivas.
Finalmente, conviene hacer alguna puntualizaciôn= 
en cuanto al fonde del tema, ya que desde el punto de vista 
formai ya se hicieron en su momento. Enlazando con el conte 
nido de otros apartados, puede indicarse que la argumenta—  
ciôn que se ha sostenido por los autores que han tratado de 
averiguar la verdadera naturaleza de la infracciôn tributa­
ria, nos parece valida en estos momentos ante nuestro dere­
cho positivO. Mas aùn partiendo de la tipificaciôn del deli 
to fiscal pudiera decirse que los criterios manejados tienen 
un mayor significado. En efecto, si puede sostenerse una —  
identidad sustancial entre el ilicito penal y la infracciôn 
tributaria, cabe indicar que la misma se ve reforzada cuan-
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do se compara el ilicito penal tributario y el ilicito ad- 
ministrativo tributario. Es decir, la argumentaciôn ante—  
rior tiene hoy un significado especial después de tipifica 
do el delito fiscal, con la estructura dada a dicho injus- 
to en 1.977. No se trata de una comparaciôn abstracta en—  
tre dos categories, el delito y la infracciôn tributaria,- 
sino de dos manifestaciones del ilicito tributario en fun­
ciôn de su regulaciôn en el derecho positive. Los criterios 
utilizados -ya sea el bien juridico lesionado, la estructu 
ra del ilicito o la finalidad represiva de la norma-, se - 
ven confirmados en un anâlisis de la normative vigente. - 
No tenemos, en consecuencia, que ir a una soluciôn formal=
en funciôn solamente del ôrgano compétente o del procedi---
miento aplicable. Por el contrario, por la misma esencia de 
las figuras estudiadas, se ve reforzada la identidad de am- 
bos ilicitos en lo sustancial. Todo lo dicho no significa = 
desconocer que por diverses razones se mantenga la potestad 
sancionadora de la Administraciôn en materia tributaria, o 
por el contrario, se procéda a criminalizar algunos supues­
tos de incumplimiento de sus normas.
De todo lo anterior,se derivarân consecuencias de 
especial interés como pueden ser entre otros, la posible .- 
utilizaciôn de la técnica penal, o el acudir a los princi—  
pios inspiradores del Derecho penal. Aplicaciôn que no es - 
transplante automâtico, y que por lo tanto requiere ser ma- 
tizada. Ambos temas deben ser, en consecuencia, objeto de - 
examen. (64).
El Proyecto de Ley Sancionadora de las infraccio­
nes tributarias reconoce que no existe una posiciôn unita—
ria en los autores al sostenerse en su preâmbulo que "la —
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naturaleza penal o administrativa de las infracciones tri. 
butarias ha sido objeto de posiciones antagônicas de la - 
doctrina. Por un lado, la tendencia penalista las conside 
ra inmersas en el campo del Derecho penal, admitiendo tan 
solo diferencias formales. A su vez la tesis administrât! 
va afirma este carâcter para las infracciones tributarias."
A pesar de la realidad que reconoce y de ser un 
tema de consecuencias importantes en la regulaciôn que se 
persigue por la norma, no se adopta una postura Clara si­
no que se continua sin tomar posiciôn alguna. Citemos las 
palabras contenidas en el preâmbulo: "El Proyecto de ley 
no entra en la polémica doctrinal y, aun reconociendo que 
los conceptos bâsicos del régimen sancionador acuden para 
configurar su entramado a las fuentes del Derecho penal,- 
priman en su contenido ideas mas pragmâticas como pueden= 
ser el de la eficacia en su prevenciôn y descubrimiento".
En nuestra opiniôn tal postura pragmâtica, sin= 
decantarse por una soluciôn u otra, tendrâ que reflejarse 
en el articulado del proyecto. Bien es verdad que recono­
ce que el régimen sancionador estâ en conexiôn con las 
fuentes del Derecho penal lo que supone ya un paso, pero= 
sin atreverse a adoptar una postura acerca de la naturale 
za de la infracciôn tributaria en términos prôximos a los 
expuestos al final de este capitule. Toma de postura no - 
solo coherente con el razonamiento lôgico sino que encuen 
tra apoyos en la realidad de I^ a normative vigente.
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NOTAS
(1) F. Sainz de Bujanda, Sistema de Derecho financiero, 
I, pag. 404, Facultad de Derecho, Madrid 1977. Pré­
cisa que "los llamados ordenamientos juridicos no - 
son sino ôrdenes reales de Derecho, esto es, secto- 
res del ordenamiento juridico nacional". Distingue- 
siguiendo a Federico de Castro entre ordenamiento - 
juridico,orden juridico y sistema juridico, aplicân 
dolos al campo financiero.
(2) F. de Castro, Derecho civil de Espaha, Tomo I, pag. 
581, Institute de Estudios Politicos, Madrid 1955.
(3) F. de Castro, Derecho... op. cit. pag. 594. Sehala- 
que "los medios de reacciôn del Derecho frente al 
acto o la situaciôn antijuridica son muy diverses.- 
Los de carâcter positive mas importantes son: la —  
ejecuciôn forzosa, la autorizaciôn de la propia dé­
pensa, la pena, la acciôn de indemnizaciôn de dahos 
y perjuicios, la actuaciôn impeditiva de las autori 
dades y la responsabilidad administrativa. Entre —  
las de carâcter negative se encuentran: la nulidad- 
del acto, la pérdida de ventajas y la no colabora—  
ciôn de los funcionarios pùblicos".
(4) F. Pérez Royo, Infracciones y sanciones tributarias. 
Institute de Estudios Fiscales, Madrid, 1972, pag.- 
31 y 38.
(5) Sehala el pârrafo 4, del apartado 8) que "Como es - 
dbvio, tratândose del ilicito tributario...."
(6) césar Albihana en la presentaciôn del num. 25 de - 
la Rev. Crônica tributaria comenta dos articules, - 
uno sobre la infracciôn tributaria, y otro sobre el 
delito fiscal en un apartado que denomina "El ilici 
to tributario".
(7) F. de Castro précisa que "el Derecho en su cometi- 
do de organizar juridicamente la vida social, régu­
la las complejas situaciones en que el hombre se en 
cuentra . Solo asi, ahade, construyendo o configu—  
rando una serie de formas o conceptos juridicos, es 
posible convertir las desordenadas fuerzas sociales 
en ordenada organizaciôn "juridica". Derecho civil., 
op. cit. pag. 614.
l/y.
(8) F.Pérez Royo,Infracciones...op.cit.pag.54-55.
(9) N.Amoros Rica, Ley General Tributaria, Ed . Derecho fi. 
nanciero, Madrid 1967,pag.838. Este trabajo fué la 
ponencia presentada en las I Jornadas Lusoiberoame- 
ricanas de estudios tributarios, y aparece incorpora 
do en la Memoria de la Asociacion Espahola de Dere—  
cho Financiero de 1966. Précisa Amoros que:"Sin em—  
bargo,aun siendo este dato sus tantivo, no puede consi^ 
derarse que haya de acompanar en todos los supuestos 
al ilicito tributario, puede también darse otros su­
puestos de inobservancia de la norma tributaria, o - 
sea,de ilicito tributario sin que exista ese perjui­
cio econômico para el Estado. Mas admitido éste posi^  
blemente se encontraria que existe siempre a la lar- 
ga esa posibilidad de perjuicio econômico, aunque no 
se manifieste inmediatamente".
(10) Giulianni Fonrouge,Derecho financiero,Vol.II,Ed.De—  
palma, Buenos Aires 1970,pag.636 "Concibiendo al de­
recho fiscal como un todo orgânico...estimamos que - 
las infracciones y sanciones pertenecen a una misma= 
categorla juridica-ilicito fiscal- y que no puede ha
blarse de sanciones fiscales de tipo penal que co---
rresponderlan al caso de dolo o fraude, y de sancio­
nes administratives en el supuesto de infracciones - 
formales y sin que el concepto unitario importe des­
conocer las diferentes caracteristicas de unas y '- 
otras".
(11) N.Amoros, Ley...op.cit.pag.832.
(12) A.Duss, Teoria generale dell'illecito fiscale.Milano 
1957,pag.60.
(13) G.Fonrouge, Derecho financiero,Vol.II,pag.615,Ed.De- 
palma, Buenos Aires, 1970.
(14) N.Amoros, Ley...op.cit.pag.834.
(15) A.Agullo Agüero, La Renta de Aduanas: configuraciôn= 
técnico juridica y aspectos penales. Institute de E£ 
tudios Fiscales,pag.74, Madrid,1978.- José Cross Ga- 
rrido,Infraciones tributarias y delito fiscal:algu—  
nas consideraciones,Crônica Tributaria ns 37,pag.57, 
entiende por ilicitos tributaries las violaciones de
las normas tributarias realizadas por los sujetos pa
sivos de la obligaciôn tributaria.
(16) Recordemos el establecimiento ilegal de impuestos —
(Art.200 y 201) o su exacciôn ilegal(art.202).
180.
(17) F.Sainz de Bujanda. En torno al concepto y conteni­
do del Derecho penal tributario, Anuario de Derecho 
penal, Madrid 1968, pag.97.
(18) G.Landrove Diaz, Las infracciones tributarias ante - 
el Derecho penal espahol, Anuario de Derecho penal,- 
1971,pag.83-84.
(19) F.Pérez Royo, Infracciones y sanciones tributarias,- 
Institute de Estudios Fiscales, Madrid 1972, pag.78.
(20) F.Sainz de Bujanda, En torno...op.cit.pag.101.Vuelve 
también sobre el tema en Hacienda y Derecho, Tomo IV, 
Principles de Derecho penal tributario,pag.456.
(21) E.Garcia de Enterria y Tomâs Ramon Fernandez, Curso=
, de Derecho Administrative, Ed.Civitas, Madrid 1981,-
pâg.151.
(22) Luis Illanes, Un sistema de infracciones y sanciones 
administratives, XI Conferencia CIAT, Madrid 1974, - 
pag. 431.
(23) G.Fonrouge, Derecho...op.cit.pag.615. Carlos Martinez 
Pérez, El delito fiscal, Ed.Montecorvo, Madrid 1982,- 
pâg.129, considéra que las infracciones tributarias - 
constituyen un obstâculo para el logro de la conviven 
cia ' comunitaria pacifica. Estudia este autor la cri- 
minalizaciôn de las infracciones tributarias en base 
a la consideraciôn actual del bien juridico como va—  
1er fundamental (pag. 122).
(24) F.Pérez Royo, Infracciones...op.cit.pag.27, nota num. 
9.
(25) Luigi Sechi sehala que el "reato financiero" puede —  
ser "delitto" o "contravvenzione" siendo el elemento= 
distintivo el nomen iuris de la sanciôn, "reclusione= 
o multa" para el delito, y "arresto o amnienda" para= 
la contravvenzione.(Diritto penale..op.cit.pag.462, - 
nota.nùm.5).
(27) Luis Illanes, Un sistema...op.oit.pag.438. Entiende - 
por ilicito penal en sentido amplio la violaciôn del 
ordenamiento juridico financiero.
(28) A.Agullô Agüero, La Renta..op.cit.pag.79.
181.
(29) Entre estos ilicitos se pueden indicar los siguientes: 
el art. 13 de la Ley 60/1969, de 30 de junio relativo- 
a una infracciôn tributaria de cmisiôn en el Impuesto- 
General sobre la Renta de las Personas Fisicas, median 
do mala fe o negligencia grave, y el art. 7 del Decre- 
to-Ley, de 3 de octubre de 1966.
(30) Domingo Garcia Rada, El delito tributario, Lima 1975.
(31) Jacinto R. Tarantino, El delito tributario, Buenos Ai­
res 1976, Fidenter.
(32) Este Anteproyecto ha sido elaborado por la Comisiôn 
nombrada por la Orden de 11 de junio de 1979 para ado£ 
tar la Ley General Tributaria a la Constituciôn y a —  
las normas aprobadas dentre de la denominada reforma - 
tributaria.
(33) Articulas 394 y ss.del Côdigo Penal, y art. 535.
(34) Gonzalo Rodriguez Mourullo, Présente y futuro del de—  
lito fiscal. Ed. Civitas 1 974, pag. 81,, incluye tam- - 
bien este autor la posible comisiôn de de,lito de simu- 
laciôn de contrato en perjuicio de otro art. 532, o el 
delito de resistencia o desobediencia del art. 237 del 
citado côdigo Penal.
(35) Son supuestos de conexiôn teleolôgica.ode conexiôn por 
subordinaciôn segùn G. Rodriguez Maurullo, Infracciôn- 
tributaria y delitos conexos en el Derecho penal espa­
hol, Memoria Asociaciôn espahola de Derecho financiero 
1972, vol. II, pag. 553.
(36) Antonio Cases, El ilicito tributario y delitos conexos 
su estructura y tratamiento, Memoria Asociaciôn espaho 
la de Derecho financiero, vol. II, 1972, pag. 587. Di­
ce este autor que pueden considerarse como delitos co­
nexos entre otros: la falsificaciôn de documentes pù—  
blicos y mercantiles, la ocultacicn de bienes o indus­
tries con propôsito de eludir el pago de impuestos, la 
falsedad en las declaraciones de bases imponibles el - 
cohecho y sobornc de los funcionarios de la Administra 
ciôn Financière y sus agentes.
(37) A. Fernandez Cuevas, Delitos conexos con las infraccio 
nés tributarias, Memoria Asociaciôn Espahola de Dere—  
cho financiero, 1972, vol. II pag. 658, 662 y 667.
182.
(38) Jesus Solchaga Loitegui, Informe sobre régimen de in—  
fraccicnes y sanciones tributarias, texto fotocopiado, 
Zaragoza 1975, pag. 61.
(39) Federico Bas y Rivas, Derechos reales, Editorial de - 
Derecho financiero, Madrid 1959, pag. 789.
(40) Manuel Goded Miranda, Reflexiones sobre los delitos mo 
netarios y su nueva normative, Hacienda Pûblica Espaho 
la, num. 61, pag. 67.
(41) F. Sain de Bujanda, Nota sobre la naturaleza juridica- 
de la infraction tributaria, IX Semana de Estudios De­
recho Financiero, pag. 217.
(42) Se recoge esta conclusion en la Crônica de las I Jor­
nadas de José Luis Yuste Grijalba, Memoria Asociaciôn 
Espahola de Derecho financiero, 1966,pag.630-631•
(^3) Jacinto R.Tarantino, El delito...op.oit.pag.15-16.
(44) J.Solchaga Loitegui, Informe...op.cit. pag.73.
(45) Fernando Benzo Mestre, Esbozo de bases para una ley - 
penal fiscal espahola, X Semana Estudios de Derecho - 
financiero, pag. 575.
(46) Guiliani Fouronge, Derecho...op.oit.pag.617.
(47) N.Amorôs , Ley...op.cit. pag.797.
(48) A.Agullô Agüero, La Renta....op.cit.pag.76.
(49) A.Fernandez Cuevas, El delito fiscal en la Ley 50/1977 
en Medidas Urgentes de reforma fiscal. Institute de - 
Estudios Fiscales, Madrid 1977, pag.301.
(50) J .L .Gômez-Dégano, El delito fiscal, en Medidas Urgen­
tes de reforma fiscal. Vol.I, I.E.F. 1977,pag.270-271.
(51) A.Fernandez Cuevas, Las infracciones tributarias, den 
tro del Libro Compendio de Derecho Tributario espahol, 
Escuela de Inspecciôn Financière, Madrid 1979, pag. - 
217.
(52) N.Amoros, Ley...op.cit.pag.828 y 819.Nos dice que "en 
ultimo término puede estimarse que puestos a encuadrar 
el ilicito tributario entre los penales o los civiles= 
en estos ùltimos se da un dato que se refleja también
183.
en los ilicitos tributarios. Asi se afirma por Cossio, 
que en el ilicito civil no es preciso la previa defi- 
niciôn legal especifica, pues las leyes civiles no de_ 
finen figuras concretas, establecen derechos y los —  
ilicitos se producer como consecuencia de la lesion - 
que a éstos pueda originarse.
(53) F.Pérez Royo, Infracciones...op.cit.pag.20.
(54) G.Landrove Diaz, Las infracciones...op.cit.pag.102.
(55) A.Agullô Agüero, La Renta...op.cit.pag.80.
(56) Los autores alemanes figuran am.pliamente dentro del - 
grupo que adscriben las infracciones tributarias como 
prôximas a las penales, fundamentalmente en base a la 
regulaciôn de la Ordenanza tributaria alemana de 1919 
y a sostener que su represiôn correspondia al derecho 
penal ordinario por las razones que resume Fonrouge 
a) El legislador fiscal y el legislador penal tienen= 
en mira el mismo objetivo, que es restringir la liber 
tàd de acciôn del individuo en aras del bien publico 
y protéger intereses superiores de indole moral; b) - 
La facultad de recaudar los impuestos constituye un - 
derecho pecuniario del Estado y los ingresos por tal 
concepto corresponden a la fortuna de la comunidad, - 
de modo que las infracciones a las normas fiscales 
constituyen verdaderos delitos contra el patrimonio - 
de naturaleza anâloga a los del derecho comùn; y c) - 
Mâs que perturber el funcionamiento del organisme - 
estatal, el infractor fiscal trata de eludir una dis- 
minuciôn de su riqueza personal(capital o renta) de - 
modo que lo impulsan los mismos môviles que justifi—  
can las penalidades ordinaries.(op.cit.oâc.618).
(57) Se refieren al art.150 del Texto refundido de 6-IV-67. 
L.M.Cazorla, Infracciones...op.cit. pâg.198-9.
(58) C.Albihana, presentaciôn del num.25 de Crônica Tribu­
taria, pâg. XXVI.
(59) M.Goded Miranda, Reflexiones..op.cit.pâg.67.
(60) F.Pérez Royo, Infracciones...op.cit. pâg.20 a 2 6 .Mart£ 
nez Pérez, El delito fiscal,op.cit.pâg.110, afirma que
"hay una identidad sustancial entre infracciones y san-
184.
clones tributarias e infracciones y sanciones penales. 
Las diferencias se situan unicamente en el aspecto 
formal, en atencion a la diverse naturaleza de las —  
sanciones; pero en ambos supuestos puede afirmarse —  
que se establecen penas en sentido material".
(61) F.Sainz de Bujanda, Naturaleza juridica de la infrac­
ciôn tributaria, IX Semana de Estudios de Derecho fi­
nanciero, pâg.219.
(62) F.Sainz de Bujanda, En torno..op.cit.pâg.104.
(63) Reproducciôn parcial de las conclusiones tercera y - 
quinta. Memoria Asociaciôn Espahola de Derecho Finan­
ciero 1966, pâg.631.
(64) La Orden de 30 de julio de 1980 por el que se aclara= 
la eficacia temporal de la supresiôn de la sanciôn es_ 
tablecida a efectos del I.G. sobre la Renta por el R. 
Decreto-Ley 18/1976, se refiere a "la unidad esencial 
de todas las ramas del derecho sancionador a las que= 
son aplicables los principles générales del Derecho - 
Penal, segùn déclara la jurisprudencia espahola de 
acuerdo con la orientaciôn producida en otros paises". 
Y ahade que "debe concluirse que es aplicable en el - 
âmbito del derecho tributario sancionador el principle 
de que tiene efecto retroactive la disposiciôn sancio 
nadora mâs favorable al culpable de una infracciôn - 
tributaria". Por ello dispone que la derogaciôn de —  
las sanciones especiales establecida en la Ley 34/1980 
se refiere no solo a los expedientes que puedan incoar 
se a partir de la fecha de su entrada en vigor, sino= 
a todos los que estuvieran en curso en dicho momento.
185
C A P I T U L O  Q U I N T O
LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO
DEL ILICITO TRIBUTARIO
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1.1., Planteamient
1.2., Accion.
1.3., Tipicidad.
1.4., Antijuridici
1.5., Punibilidad.
2. Ideas introductorias a la culpabilidad en los ilicitos 
tributarios.
3. Consideraciones teoricas sobre la culpabilidad en los= 
ilicitos tributarios.
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1.- Los elementos del ilicito tributario.
1.1. Planteamiento.
El Côdigo Penal en su art. 12 define al delito o - 
falta como "las acciones y omisiones voluntarias penadas 
por la Ley". El Proyecto de Ley organica que vendra, en su 
caso, a sustituir al texto hoy vigente nos dice en su art.- 
17 que "son delitos o faltas las acciones y omisiones dolo- 
sas o culposas penadas por la Ley".
La Ley General Tributaria de 1.963 en su art. 77= 
dispone que "son infracciones tributarias las acciones y - 
omisiones voluntarias y antijuridicas tipificadas en las le 
yes de naturaleza fiscal y en los reglamentos de cada tribu 
to".
Entre ambas definiciones se observan puntos de - 
contacte y diferencias, siendo aquéllos mayores que éstas . 
Cabe apuntar una gran influencia de la definiciôn clâsica - 
del Côdigo en la Ley General Tributaria, quizâs como refle- 
jo subconsciente de la formaciôn juridica de quiénes fueron 
sus legisladores, o también, posiblemente, por un deseo de 
aproximar la dëlimitaciôn conceptual del ilicito tributario 
administrative a las figuras tipificadas en el Côdigo. Lo - 
cierto es que la aproximaciôn inicial en la definiciôn, ha 
influido en el desarrollo interpretative de sus preceptos - 
reguladores, llevado a cabo por la doctrina con posteriori- 
dad a su aprobaçiôn.
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Sustancialmente podrian sehalarse insuficiencia o, 
por el contrario, cierta reiteraciôn en ambas definbiones . 
No obstante las consideraciones suficientemente reveladoras 
de los caractères que identifican al delito y a la infrac—  
ciôn respectivamente.
Por nuestra parte, buscando una descripciôn de —  
los caractères del ilicito tributario, proponemos la siguien 
te: "acciones y omisiones voluntarias, tipificadas y sancio 
nadas en las leyes, que dan lugar a un incumplimiento de la 
relaciôn juridico tributaria". Incluimos asi como elemento= 
del ilicito en materia tributaria la acciôn, en cuanto el - 
ilicito es fruto de un acto humano, juridicamente relevante, 
que modifica el mundo exterior. Junto a este elemento, base 
o soporte del ilicito,es predicable del mismo la antijuridi 
cidad, ya que esa acciôn u omisiôn ha de ser contraria a de_ 
recho, en cuanto es una conducta que por violar un precepto 
es sancionada en la forma prevista en el mismo. Optamos por 
esta razôn por no incluir la antijuridicidad de forma expre 
sa en el concepto expuesto, considerando asi mâs acorde la 
definiciôn del Côdigo que la contenida en la Ley General 
Tributaria.
En intima conexiôn con este elemento, estâ el de
la tipicidad, y asi lo recogemos, ya que la acciôn u omi---
siôn ha de venir expresamente incorporada, o mejor dicho t± 
pificada en la Ley, siendo precisamente esencial que la mi_s 
ma aparezca previamente descrita en todos sus aspectos por 
la norma. A diferencia de la antijuridicidad, este elemento 
no es reflejado en el art. 12"del Côdigo, mientras que si - 
lo es por la norma tributaria. Nuestra definiciôn sigue a - 
esta ultima poniendo expresamente de relieve la necesidad -
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de que dicho carâcter concurra en el ilicito tributario, pe 
ro lo hacemos en conexiôn con las leyes en general sin nin- 
gùn tipo de adjetivos. Como complemento de los caractères - 
hasta ahora indicados, entendemos de interés hacer referen- 
cia expresa a la punibilidad del ilicito, superando asi una 
omisiôn de la definiciôn legal y de la infracciôn tributa—  
ria, -aunque la doctrina siempre buscô argumentes en otros= 
articules para entender que era un requisite bâsico que de- 
bia concurrir-. Entendemos preferible, sin embargo, la ex- 
presiôn utilizada por el Côdigo teniendo en cuenta que nos 
referimos al ilicito tributario, en general, y no solamente 
al delito en particular. Incluimos, asimismo, el término vo 
luntarias, suficientemente revelador en si mismo, y sobre - 
el que volveremos ampliamente en su momento. Baste, por aho 
ra, dejar constancia de que, en una definiciôn descriptive, 
considérâmes que no puede quedar fuera de ella en ningùn ca 
so.
Finalmente, los caractères apuntados del ilicito - 
tributario -acciôn, antijuridicidad, tipicidad, culpabili—  
dad y punibilidad-. los ponemos en conexiôn con la relaciôn 
juridica tributaria, entendida en sentido amplio, en cuanto 
que la conducta en la que se den los caractères citados da 
lugar a una inobservancia, a un incumplimiento del fin que 
es propio de dicha relaciôn. Délimita, por otra parte, esta 
precisiôn el âmbito en que se produce el ilicito tributario
La doctrina que se ha ocupado de las infracciones 
tributarias hace referencia a los elementos esenciales de - 
los mismos, mostrândose divididos, sin embargo, a la hora -
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de su valoraciôn y de su exigibilidad. César Albihana par—  
tiendo del concepto contenido en el art.77.1 de la Ley Gene 
ral Tributaria nos dice que son elementos esenciales de la 
infracciôn tributaria los siguientes: a), ha de tratarse de 
un acto humano (acciôn u omisiôn) voluntario; b). ha de ser 
antijuridica; c).ha de ser tipica, esto es, definida por —  
la norma y d).ha d e ser castigada (1). Narciso Amorôs pare 
ce adoptar una postura contraria a algunos de los elementos 
indicados, y en particular a su inclusiôn en una definiciôn 
de la infracciôn tributaria (2). Pérez de Ayala y E.Gonzâ—  
lez entienden necesario introducir algunas limitaciones a - 
un trasplante automâtico de ICs elementos que la doctrina - 
atribuye al delito -en base al carâcter especifico del ili­
cito tributario- en unos casos por entender que no son ele­
mentos esenciales algunos de ellos,y en otros por ofrecer - 
un significado distinto del que les dâ la doctrina penalis­
ta (3).
Por lo que se refiere al delito fiscal cabe recc—  
ger algunas opiniones que ponen de relieve los elementos 
esenciales que en él deben concurrir. Benzo Mestre incluye= 
como elementos del delito fiscal la acciôn, la culpabilidad 
por la concurrencia del dolo, la sanciôn por la imposiciôn= 
de una pena y la violaciôn de la relaciôn juridico-tributa- 
ria (4). José Maria Maureta expone varias definiciones del 
delito tributario, en las que se utilizan expresiones reve­
ladoras de los elementos que, segùn sus autores, deben con­
currir en él. Asi nos dice que es el acto de una persona o 
la conducta humana; positive o negative; voluntario; sancio 
nado con pena; y contrario a los intereses fiscales o lesi- 
vo a un interés estatal (5)*
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Después de aprobado el nuevo delito fiscal, en —  
la Ley de Medidas Urgentes de 1.977, la doctrina entra en - 
el anâlisis del mismo siguiendo los elementos esenciales 
del delito, contrastando la forma en que aparecen recogidos 
en el Côdigo con la teoria general de. los autores penalis —  
tas, y teniendo présente -con mayor o menor profundidad se­
gùn los casos-, las peculiaridades que ofrece por la mate­
ria de que se trata (6). Sin una referencia expresa a di—  
chos elementos, otros autores analizan la estructura del 
delito fiscal, pero de su exposiciôn se deduce que siguen - 
el esquema propuesto por los tratadistas del Derecho penal
(7).
Teniendo en cuenta lo expuesto al principio de —  
este apartado, que luego hemos visto confirmado en la doc—  
trina, creemos que es posible entrar en concrete en el estu 
dii‘0 de los elementos esenciales del ilicito tributario. Con 
viene precisar que no es nuestro propôsito tratar exhausti- 
vamente cada uno de dichos elementos, sino aportar aquellas 
ideas que consideremos necesarias para enmarcar el tema ob­
jeto del présente trabajo.
1.2. Acciôn.
En todo ilicito tributario debe concurrir una 
acciôn o una omisiôn, es decir tienen que darse unos actos= 
exteriores del sujeto sobre el que recae la obligaciôn de - 
llevar a cabo un determinado comportamiento, del que se 
abstiene, o de quién debiendo.cumplir el mandate de la nor­
ma tributaria realiza una acciôn positiva que es contraria= 
a la misma.
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La doctrina, en general, à la vista del derecho po 
sitivo entiende que esa accion u omisiôn -terminologia pre- 
ferible a la de conducta, segûn Uriarte Zulueta (8) porque= 
esta parece aludir a una tendencia habituai mas que actos u 
omisiones aisladas-, debe ser voluntaria. Sin embargo, no - 
falta quién pone mayor enfâsis en el resultado a que da lu- 
gar, que en la asunciôn voluntaria de una determinada conduc 
ta (9). Opinamos que no es acertada tal postura porque no - 
puede verse el ilicito como un mero hecho, es decir como 
una simple modificaciôn que se refleja externamente, sino - 
que debe entenderse como un acto, en el sentido de que ese 
acaecimiento es producido por la decision de la voluntad.
En cualquiera de las manifestaciones del ilicito= 
tributario, es necesario que concurra la accion o la omisiôn 
que de lugar a un determinado resultado, y que entre uno y 
otro pueda establecerse un nexo causal. Sin embargo, por lo 
que aquél se refiere, podrian apreciarse ciertas peculiari- 
dades segûn la clase de ilicito. En efecto, a la vista de - 
la regulaciôn del delito fiscal no hay lugar a dudas de que 
se ha estructurado un tipo de injusto que se cualifica por 
el resultado. G. Rodriguez Mourullo lo encuadra como delito 
de resultado dahoso, "en cuanto existe un daho patrimonial= 
al erario de la Hacienda estatal o local"(10). A diferencia 
del delito fiscal, en la infracciôn tributaria podrian en—  
contrarse supuestos en los que^^se apreciase tal perjuicio - 
econômico para la Hacienda Pûblica, y sin embargo, declarar 
que existe una auténtica infracciôn.
Considérâmes adecuado entender, con carâcter gene 
ral, que en las infracciones y en el delito fiscal debe dar
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se, o producirse, un resultado fruto de la accion o de la - 
omisiôn, o en otras palabras producido por un determinado - 
comportamiento del sujeto obligado. Diriamos que el résulta 
do perjudicial para la Hacienda aparece plasmado directamen 
te y sin lugar a dudas en los supuestos de delito fiscal, - 
mientras que aquél, cuando de infracciones tributaries se - 
trate, puede aparecer de forma mediate o indirectamente.
Se ppeden concretar los elementos de la acciôn en 
el ilicito penal tributario tal como aparece recogido en el 
art.319 del Côdigo Penal: un comportamiento negativo repre- 
sentado por la elusiôn del pago de impuestos, o por el con­
trario, un comportamiento positivo centrado en el disfrute= 
ilicito de bénéficiés fiscales; la defraudaciôn ocasionada 
a la Hacienda, mediante cualquiera de aquellos comportamien 
tos, cifrada objetivamente por el requisite objetivo de que 
la elusiôn o el disfrute ilicito lo sea en una cuantia igual 
- o superior a dos millones de pesetas; y una relaciôn de 
causalidad entre el comportamiento y el resultado. Renuncia 
mes a exponer los diverses problemas que suscitan los ele—  
mentes intégrantes de la acciôn en el delito fiscal por no= 
entrar en el objetivo de nuestra exposiciôn (11).
Para completar este anâlisis del primero de los - 
elementos del ilicito tributario conviene hacer una preci—  
siôn en cuanto a los posibles grades de ejecuciôn del mismo. 
Entendemos que aqui existe una aproximaciôn entre los ilici 
tos administratives y les pénales en materia tributaria.En 
efecto, si bien en principio es posible que el delito fis—  
cal se pueda cometer en grade de tentative o de frustaciôn=
(12),cabe sostener que de hecho no es fâcil que taies supues 
tos se presenten, no solo por la materia a que el delito se
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refiere, sino también por la propia estructura del tipo, tal 
como aparece tipificado en el Côdigo. Por lo que concierne, 
a las infracciones tributaries, la doctrina viene entendien 
do que los grades de tentative y de frustaciôn no tienen ca 
bida en elles (13). Como excepciôn, y con una interpretaciôn 
a nuestro juicio forzada, Pérez Royo déclara que "la ausen- 
cia de un perjuicio econômico -representado por la sustra—  
ciôn total o parcial de la deuda tributaria- puede en cier- 
tos cases, equivaler a la frustaciôn de la infracciôn"(14). 
Entendemos que no precede tal afirmaciôn desde el memento - 
en que la propia Ley configura este supuesto como simple in 
fracciôn y no como infracciôn de omisiôn frustada.
1.3. Tipicidad.
Este elemento ha venido siendo el eje sobre el que 
se ha elaborado la doctrina penalista del delito. En ella - 
se ha consagrado el principio "nullum crimen, nulla poena - 
sine previa lege", como expresiôn sintética de la construc- 
ciôn doctrinal de la tipicidad. Este elemento supone la de- 
finiciôn previa de todo ilicito -y en consecuencia también - 
del tributario-, asi como la expresiôn de la pena que sea - 
aplicable a quién cometa aquél. Como dice Uriarte Zulueta - 
"para que exista infracciôn tributaria no basta con que se 
haya incumplido una norma, sino que es preciso que ese in—  
cumplimiento esté expresamente configurado como una infrac­
ciôn tributaria "(15). Por su parte Pérez Royo indica que - 
"ninguna sanciôn puede ser aplicada sin que exista previa—  
mente un texto -legal o reglamentario- que califique'la con 
ducta que se pretende castigar como infracciôn y prevea pa­
ra ella la aplicaciôn de una sanciôn" (16).
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Puede decirse, en consecuencia, que la tipicidad 
es un elemento que debe concurrir en el ilicito tributario. 
Primero por estar generalmente admitido con referencia a 
las infracciones tributaries, y segundo porque ninguna duda 
cabe abrigar sobre su posible aplicaciôn al delito fiscal,- 
pues segûn déclara la doctrina todos los principios y la
técnica penal tienen que estar présentes en su configura---
ciôn.
La tipificaciôn del ilicito tributario exige, co­
mo presupuesto, ejercitar una opciôn a favor de cierto bien 
juridico que se desea protegdr. Pero al mismo tiempo, supo­
ne identificar aquellas conductas que se quiere sancionar - 
por ir precisamente en contra de dicho bien. Ofrece, sin em 
bargo, alguna especialidad la tipicidad en el ilicito tribu 
tario.
Efectivamente, la configuraciôn de los ilicitos - 
pénales tributaries révéla claramente una acentuaciôn de los 
valores a protéger y de las conductas a sancionar. Ello no 
significa que no tenga importancia la tipificaciôn de las - 
infracciones tributaries, sino que, por el contrario, la 
funciôn de garantie, de protecciôn de la arbitrariedad que 
ha cumplido este elemento en el âmbito penal, se extiende - 
ahora a la esfera tributaria, y si siempre se ha defendido= 
su necesaria presencia para poder calificar a una conducta= 
como infracciôn, ahora con el delito fiscal se justifica
aquella exigencia aûn mas. No olvidemos que en la régula---
ciôn del delito contenida en la Ley de Medidas Urgentes es­
ta latente una infracciôn tributaria, al menos con carâcter 
general.
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La Ley General Tributaria ha querido recoger ex—  
presamente la tipicidad al définir las infracciones. Ello - 
parece oportuno, a pesar de que hay quién opina que no era= 
necesaria su inclusion, ya que solo puede hablarse de con—  
ducta contraria a una norma, si existe tal norma que asi lo 
diga. Sin embargo, la tipicidad en dicha Ley, ha sido obje- 
to de criticas al menos por su redacciôn, aunque existe una 
general interpretaciôn que no lo considéra como un grave 
error. Nos referimos a que las infracciones sean tipifica—  
das no solo en las leyes de naturaleza fiscal, sino también 
en los reglamentos de cada tributo.
Debe tenerse en cuenta segûn sehala Pérez Royo —  
que "el hecho de que las infracciones sean previstas en un= 
texto de rango reglamentario no las quita el carâcter de t^ 
picas" . A pesar de ello, y de que la posibilidad de ti.
pificar infracciones en normas sin rango legal no estâ adm^ 
tido con carâcter general, sino mâs bien al contrario de 
forma restringida -ya que queda abierta solo para las infrac 
ciones simples y en los reglamentos de cada tributo-, se en 
tiende que séria positivo la supresiôn de esta posibilidad. 
Ello es mâs conforme con la funciôn que cumple este elemen­
to de salvaguarda frente a toda arbitrariedad. Ademâs, en - 
una época de incremento de las obligaciones tributarias pa­
rece que deben tipificarse las infracciones solo por normas 
dë. rango citado. Modificar asi la Ley General Tributaria se 
ria una medida que gozaria de general aplauso, y supondria= 
generalizar la via ya iniciada en las leyes de la reforma - 
tributaria a que estamos asistiendo. Se puede citar como 
ejemplo de infracciôn simple tipificada en una norma legal, 
la recogida en ëL art.34.5 de la Ley reguladora del Impuesto 
sobre la Renta,Ley 44/1.978, de 8 de septiembre. (1^1
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Se produciria con esta reforma la superaciôn de= 
la diferencia hoy existente en la tipificaciôn del illcito= 
penal tributario con relaciôn a las infracciones, ya que 
aquél solo puede ser tipificado, como es sabido de acuerdo= 
con lo previsto en el aforismo latino a que hicimos referen 
cia al principio. En cualquier caso, en el ilicito tributa­
rio, y por lo tanto en todas sus manifestaciones, debe dar­
se la tipicidad en el sentido de que, solo si la norma pre- 
viamente se ha pronunciado sobre una conducta, cabe hablar 
propiamente de delito fiscal o de infracciôn tributaria.
Puede haber, sin embargo, diferencias en la for—  
ma en que se lleve a cabo dicha tipificaciôn, segûn se trate 
del ilicito penal o del administrative en materia tributa—  
ria. Quizâs se siga una técnica mâs depurada en aquél, que 
en este ûltimo. Ello, en cualquier caso, no es motivo sufi- 
ciente para afirmar, como hizo Quintano Ripollés, que "la - 
infracciôn tributaria ... carece del elemento bâsico de la 
tipicidad, que en un sistema de Derecho penal legalista —  
constituye la insustituible piedra de toque para diferenciar 
las ilicitudes pénales de las administrativas" (18). Ni tam 
poco podemos aceptar una postura contraria a la admisiôn de 
la tipicidad basada en que en los propios textos légales no 
existe una determinaciôn o tipificaciôn exhaustiva del ili­
cito tributario (19).
Decimos que hay especialidades, sin llegar a pen- 
sar por ello como se sostiene por algûn autor que "la tipi­
ficaciôn concreta de los supuestos antijuridicos  reque
riria una elaboraciôn singular para los ilicitos tributa---
rios" (20). Las diferencias responden mâs a las técnicas de 
tipificaciôn que al propio fondo del tema. Mientras que es 
conocida la técnica tipificadora del Côdigo penal, en las -
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infracciones, como indica el profesor Albinana, "los tipos 
no son directa y positivamente descritos, sino que la hi—  
pôtesis . se establece entre el precepto o la prohibiciôn, 
de un lado, y las normas sancionadoras de otro" (21).
La tipificaciôn del delito fiscal se ha hecho con 
una fôrmula abierta, mientras que no se ha adoptado plenamen 
te esta opciôn en las infracciones, tal como aparecen en la 
Ley General Tributaria ..Sin embargo pensamos que podrla se—  
guirse una tipificaciôn abierta, definidora del ilicito ad- 
ministrativo tributario en general, segûn sus diversas cla- 
ses, para luego procéder, en particular, adeterminar las 
conductas mâs significativas dentro de aquélla. Quedaria 
siempre a salvo que en las normas reguladoras de cada tribu 
to se concretasen los supuestos de aplicaciôn que tuviesen - 
especial referencia con él.
Terminemos la exposiciôn de la tipicidad en los - 
ilicitos tributarios llamando la atenciôn sobre la repercu- 
siôn que este tema tiene sobre lo que luego se ecpondrâ acer 
ca de la culpabilidad, ya que ésta presupone la tipicidad - 
en el sentido de que no pueden ser calificadas como culpa—  
bles conductas que no estén previamente tipificadas, y por= 
lo tanto tampoco se las podrâ imponer ningûn tipo de sancio- 
nes.
1.4. Antijuridicidad.
El requisite de la ântijuridicidad estâ expresamen 
te recogido en la definiciôn de las infracciones tributaria 
del ar.77 de la Ley dé 1.963. Por el contrario no aparece - 
en el Côdigo penal. Como su propio nombre indica el ilicito
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tributario puede decirse que es antijuridico ya que es opues 
to al Derecho. Diriamos, si se prefiere, que esta nota per- 
tenece a la esencia de todo ilicito en cuanto esta en oposi^ 
ciôn a lo licito. Sin embargo la antijuridicidad, como ele­
mento del ilicito tributario, se caracteriza porque supone= 
una acciôn u omisiôn que infringe una norma, y causa una le 
siôn a un bien juridico que el ordenamiento quiere protéger. 
Procédé enconsecuencia una comparaciôn, entre una conducta= 
y una norma, a fin de valorar objetivamente si existe una - 
contraposiciôn entre ambas. Cabe, por lo tanto, indicar que 
todo ilicito tributario,en cualquiera de sus manifestaciones, 
supone de una parte la inobservancia de una norma, que sera 
distinta segûn los supuestos, y de otra la ]esiôn de un bien 
juridico sustancial, sobre cuya identidad ya se han expues- 
to algunas consideraciones con anterioridad (22).
Se habla asi de antijuridicidad formai y antijuri 
dicidad material. Esta ûltima se identifica como la conduc­
ta que amenaza la misma sociedad y el orden juridico, y en 
ûltimo término, el bien juridico lesionado por la inobser—  
vancia de la norma. Lo importante a nuestro juicio es que - 
tiene especial fuerza este aspecto de la antijuridicidad,en 
cuanto que, si antes sehalabamos la diferenciaciôn entre 
las manif estaciones del ilicito, ahora desde esta perspectif 
va se observa una aproximaciôn entre ellas, ya que no en va 
no en ambos casos se lesiona idéntico interés. Por ello,los 
autores que integran el Seminario de Derecho financiero de= 
Madrid indican que "la anti juridicidad de la infracciôn tr_i 
butaria es, por tanto, no formai, sino sustancial", en cuan 
to las normas tributarias por"ser auténticas normas juridi- 
cas, encarnan un principio de justicia, y protegen la posi­
bilidad de subsistencia del Estado (23). Por lo que al deli^  
to fiscal se refiere opina. Daniel Casado que "la antijuridi 
cidad material se contrae a la evasiôn fiscM -defraudaciôn
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en su mâs amplio sentido no circunscrito al técnico y res—  
tringido de las leyes tributarias- cometida" en la forma —  
prevista en el art. 319 (24).
A la vista de estas opiniones nos ratificamos en 
nuestra anterior afirmaciôn, de que existe una aproximaciôn 
cierta entre los ilicitos tributarios por causa de esta no­
ta. Lo peculiar del delito fiscal, al referirse al supuesto 
de que disfrute de bénéficiés fiscales, es para Rodriguez - 
Mourullo que "no es un elemento valorativo del tipo que ope 
re como presupuesto fundamentador de la antijuridicidad,si­
no una caracteristica que se identifica ya con el juicio 
mismo de antijuridicidad" (25).
Segûn lo expuesto se deduce que mantenemos una po_s 
tura contraria a quiénes, como Amorôs o Illanes, niegan to 
do significado a la antijuridicidad en los ilicitos tributa 
rios. El primero por entender que habria que construirla 
con referencia a las normas tributarias, lo que supondria - 
un alejamiento del ilicito de esta naturaleza respecte de - 
las normas pénales (26). Esta afirmaciôn se debe rechazar - 
no solo porque el ilicito penal tributario supone la inob—  
servancia de una norma penal, sino también en funciôn de to 
do lo ya expuesto acerca del bien que debe ser protegido.Se 
trata de una afirmaciôn hecha sin profundizar en la finali- 
dad ûltima de las normas reguladoras del ilicito, sin perjui 
cio dé estar desfasada con relaciôn al actual derecho posi­
tivo .
Por lo que a Illanes se refiere nuestra postura - 
es también opuesta, en cuanto que utiliza como razôn para - 
negar que la antijuridicidad sea un requisite de existencia
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de la infracciôn tributaria, el que no exista una violaciôn 
de una norma ética superior a la Ley (27). Sin ânimo de pro 
fundizar en un tema que trasciende lo estrictamente juridi­
co, diremos que podria dudarse de la certeza de tal afirma­
ciôn toda vez que existen deberes éticos que inciden en la 
materia tributaria. Nos remitidos sobr^^-fâna a las acerta—  
das consideraciones del profesor Sainz de Bujanda sobre la 
Etica financiera (28).
No quedaria compléta esta exposiciôn si no aludie 
semos a las causas de exclusiôn de la antijuridicidad, que= 
suponen que caso de concurrir en un determinado sujeto, que 
darâ en suspense el juicio valorativo que la antijuridici—  
dad entrana con referencia a la' acciôn. Entendemos que, en 
principio, dichas causas pueden concurrir en los ilicitos - 
tributarios. En los pénales porque el Côdigo enumera estas= 
causas dentro del art. 8 de las circunstancias que eximen - 
de la responsabilidad criminal. En los administratives por­
que en otro caso no tendria sentido la alusiôn a la antiju- 
ridicidad en su art. 77, apartado 1.
Otra cosa distinta es que en este campe, ilicitos 
cometidos con ocasiôn de la aplicaciôn de los tributes, di­
chas causas tengan un alcance mayor o mener. Unas veces se­
ra debido a la propia naturaleza de la causa en si misma 
considerada. Pensemos en la légitima defensa o cumplimiento 
de un deber, oficio o cargo. Otras porque tienen que darse 
conjuntamente todos los requisites inherentes a ella para - 
que quede excluida la antijuridicidad. Es el caso de la obe 
diencia que en principio tiene mayores posibilidades de 
que concurra en los ilicitos tributarios, en relaciôn con -
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los subordinates respecte a las ordenes emanadas de sus su- 
periores. Su aplicabilidad se ve confirmada si tenemos en - 
cuenta que en el Congreso fué rechazada una enmienda de la 
minoria vasco-catalana sobre esta causa de exclusion de la 
antijuridicidad, por entender que su contenido estaba plena 
mente recogido en las normas juridico-penales (29) (30). Lo 
mismo ocurre con el estado de necesidad en que dében concu­
rrir los requisitos que la jurisprudencia ha ido marcando a 
la vista del derecho positivo y de los trabajos doctrinales. 
No se puede afirmar por ello que sea una causa inaplicable= 
al delito fiscal, cosa que hace Casado Herrero sin la menor 
duda. Entendemos que, con toda la prudencia que sea necesa­
ria, asi como con una interpretaciôn acorde con su naturale 
za penal, se puede pensar en circunstancias concurrentes en 
el agente del ilicito tributario que deban ser calificadas= 
como auténticas causas que excluyan la anti juridicidad. De - 
esta opiniôn participa Cota Losada en relaciôn con las in—  
fracciones tributarias, lo que hace suponer que hoy manten- 
dria con mayor fundamento si se refiriese al ilicito penal= 
tributario (31).
Conviene indicar que en todo caso, ante la ausen- 
cia dâ normas sobre causas de justificaciôn en la Ley Gene­
ral Tributaria, se tendra que acudir cuando de los ilicitos 
administrativos tributarios se trate a los preceptos del —  
Côdigo penal (32).
Hagamos una ûltima precisiôn. Si al principio de 
este apartado sehalabamos que la antijuridicidad supone algo 
opuesto al Derecho, acertadamente expone el profesor Albiha 
na que dado que la infracciôn ha de ser antijuridica, es de 
cir ha de estar en oposiciôn con la norma tributaria, "si -
la conducta no es ilicita no constituira una infracciôn tri 
butaria" (33). Surgen entonces los supuestos de evasiôn tri^  
butaria licita cuyo concepto y caractères no podemos exami­
ner aqui. Queremos sin embargo sehalar con el autor citado= 
los limites entre infracciôn y evasiôn. "En este punto -nos 
dice- corresponde destacar que cuando se den las caracteris 
ticas propias de las infracciones en general y de las tribu 
tarias en particular, es obvio que dos de ellas (antijuridi 
cidad y tipicidad), ademâs de declararlas ilegales, excluye 
toda polémica en torno a la definiciôn y a la calificaciôn= 
juridica de las respectivas evasiones" (34). Quiere decirse
con ello que las conductas que por especiales circunstan---
cias -entre otras los defectos de técnica en la legislaciôn 
aplicable- podian ser calificadas de evasiones tributarias 
licitas se transformer en auténticos ilicitos tributarios.
1 .5 . Punibilidad.
La punibilidad se nos présenta como elemento del 
ilicito tributario, elemento esencial ya que no puede conce 
birse un ordenamiento juridico punitivo en materia tributa­
ria, sin que se persiga alcanzar la aplicaciôn de una san—  
ciôn o la imposiciôn de una pena. Podria, sin embargo, du—  
darse de cual sea el centro sobre el que gira dicho ordena­
miento, o lo que es lo mismo valorar de forma sucesiva se—  
gùn su importancia el ilicito o la pena. No queremos decir= 
que sean términos contrapuestes, ya que hemos indicado que= 
la punibilidad es un elemento del ilicito. Nos referimos so 
lamente a que si se hiciese abstracciôn de ello, habria que 
preguntarse cuâl de ellos estâ en funciôn del otro. La al—  
ternativa séria, ô^ay ilicitos tributarios tipificados por
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la norma con el fin de que sea posible aplicar una pena?, o 
por el contrario, ^el ordenamiento debe tener un répertorie 
de sanciones porque previamente hay supuestos, ya sean de - 
acciôn o de omisiôn, contraries a los intereses que trata - 
de protéger el ordenamiento y prefigurados abstractamente - 
en la Ley?.
Pensamos que no puede sehalarse una sep^aciôn ta- 
jante entre el ilicito y la pena, mâs aûn se nos presentan= 
como inseparables. El iter del ilicito tributario tiene que 
terminer mediante la aplicaciôn de una pena por el ôrgano - 
compétente, ya que es su destino ûltimo. Dificilmente se 
puede pensar en un ilicito sin pena, pues la finalidad per- 
seguida por el ordenamiento punitivo, -sea represiva, de 
restituciôn o ejemplificadora-, quedaria incumplida. De na- 
da serviria la perfecta identificaciôn de la acciôn o de la 
omisiôn, si no se procediese a la aplicaciôn de la pena. No 
hay duda por lo tanto que la punibilidad es elemento esen—  
cial del ilicito cometido en el proceso de aplicaciôn de la 
norma tributaria. A igual conclusiôn llegariamos si partie- 
æmos del supuesto contrario, ya que no imaginamos penas sin 
ilicitos.
Por ello es por lo que la doctrina examinando la 
Ley General Tributaria entiende que si bien el art. 77 no - 
hace referencia expresa a la punibiTidad -al contrario del 
Côdigo penal que nos habla de.. acciones y omisiones volun- 
tarias penadas-por la Ley-,se deduce la presencia de este - 
elemento de otros de sus preceptos. Por ello, en general,se 
acepta la punibilidad como caracterizadora del ilicito tri­
butario tanto en su manifestaciôn penal, como administrati- 
va. Incluso se razona por algunos que la punibilidad estâ in 
serta en la definiciôn del art. 77, dentro del término tipi 
ficadas en las leyes de naturaleza fiscal y en los reglamen 
tos de cada tributo. César Albinana, después de declarar
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que no hay infracciôn tributaria sin la conminaciôn de una= 
penalidada^ se fija en el comienzo del ar. 83 de la Ley Gene 
ral Tributaria, y concluye que "en su virtud, puede enten—  
dense formal y preceptivamente incorporado el elemento san- 
cionador al concepto de infracciôn contenido en el art. 77= 
dé la Ley" (35), Gota Losada por su parte reconoce que del 
contexte de la misma se deduce que dicho elemento esta adm^ 
tido impliedtamente (36).
De la regulaciôn del ilicito tributario y de sus 
diversas manifestaciones se deduce que la punibilidad ofre­
ce una doble concrecciôn: en penas y sanciones. Sin que es­
té en nuestro ânimo entrar en toda la problemâtica que unas 
y otras ofrecen, si parece aconsejable ofrecer unas ideas - 
que estân en conexiôn lôggca con todo lo que sobre los ili­
citos tributarios se ha dicho hasta el momento.
La pena en sentido estricto se ha definido por —  
Antôn Oneca como un mal que el Estado impone, por medio de 
sus ôrganos jurisdiccionales y con las garantias de un pro­
ceso destinadp a este fin, al culpable de una infracciôn 
criminal como retribuciôn de la misma y con la finalidad de 
evitar nuevos delitos (37). Son sanciones tributarias -segûn 
Ferreiro Lapatza- las que "castigando una infracciôn tribu­
taria, son impuestas por los ôrganos de la Administraciôn , 
generalmente por los ôrganos de la Administraciôn financie­
ra" (38). De forma mâs general Serna Masiâ entiende la san­
ciôn tributaria como mal infligido por la Hacienda Pûblica= 
a un administrado -normalmente un contribuyente- como conse 
cuencia de una conducta contraria a las leyes fiscales o 
tributarias (39).
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En nuestra opinion, la distinciôn entre pena y san 
ciôn no encuentra suficiente fundamento en la naturaleza de 
la norma que ampara a una u , otra, ya que con ello se si—  
que un criterio externo, formai y no sustancial. Tampoco 
nos parece plenamente aceptable contraponer la distinciôn - 
en base a las modalidades que revisten, es decir, segûn sean 
privativas de libertad o exclusivamente pecuniarias. Deci—  
mos esto porque, si bien es cierto que los ilicitos adminis­
trativos no se pueden saicionar con penas que afectan a la - 
libertad personal -el texto constitucional ha venido a re—  
chazar dicho supuesto ni siquiera por via de hipôtesis-(40), 
los ôrganos jurisdiccionales en los ilicitos pénales tribu 
tarios imponen penas pecuniarias cuya finalidad ûltima no 
difiere sustancialmente de las multas administrativas. Recor 
demos también como, partiendo del concepto de ilicito tribu 
tario seguido en este trabajo, el çriterio expuesto es re—  
chazable, toda vez que puede afirmarse, a la vista de las - 
manifestaciones que présenta, que los ilicitos tributarios= 
son sancionados con penas pecuniarias sin perjuicio de que, 
cuando concurran los supuestos legalmente previstos, se im- 
pongan penas de privaciôn de libertad, lo que ocurre en los 
ilicitos pénales tributarios.
Se entiende, por todo ello, que las penas y san—  
ciones aplicables participan dé la misma identidad sustan—  
cial, sin perjuicio de que por razones prâcticas, y con el 
fin de conseguir mayor claridad mantengamos la terminokgia= 
segûn las diversas manifestaciones del ilicito tributario. 
La distinciôn, en consecuencia, opera en el âmbito formai,- 
segûn el ôrgano y el procedimiento que se ha de seguir en - 
su imposiciôn. Asi, mientras que las penas -en los supues—
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tos de ilicitos pénales tributarios- han de ser impuestas - 
por el ôrgano jurisdiccional compétente y a través de un 
proceso encaminado a tal fin, el proceso penal, la imposi—  
ciôn de la sanciôn tributaria es un acto de ejercicio de la 
potestad administrativa sancionadora en materia tributaria, 
a través de un procedimiento de carâcter administrativo(41).
Precisamente la diferenciaciôn de ôrganos y proce 
dimientos no supone una infravaloraciôn del agente del ili­
cito y de su culpabilidad, como si pudiese admitirse una - 
contraposiciôn entre culpabilidad penal y administrativa, - 
sino que responde a consideraciones distintas que aconsejan 
que, acciones u omisiones constitutivas de auténticas infrac 
ciones, pasen a entrar en la ôrbita dé los ilicitos pénales 
tributarios.
Se ha hablado de un nuevo enfoque en el tratamien 
to de la violaciôn de las normas tributarias fruto de la - 
evoluciôn dél concepto de tributo y de relaciôn juridica-tri 
butaria (42) que ha motivado que la finalidad ultima de las 
sanciones no sea hoy meramente reparatoria de un daho, sino 
represiva o intimidatoria. Toda sanciôn tiene el carâcter - 
de pena desde el momento que supone la privaciôn al agente= 
a quién se aplica de un bien que es suyo. Las sanciones tri^  
butarias participan de las caracteristicas générales del —  
concepto juridico de aquélla, estân previstas legalmente 
-incluso por su trascendencia tienen reforzadas las garan—  
tias a fin de que no se modifiquen por norma de rango infe­
rior, recordemos asi el art. 10 c ) de la Ley General Tribu­
taria- y su ûltima ratio es represiva (43) (44).
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La conclusion quinta de las I Jornadas Luso-hispa 
no-americanas de Estudios financières y fiscales declaraba= 
que"se reconoce la existencia de una identidad sustancial - 
entre las infracciones y las penas reguladas en el Côdigo - 
penal y las tipificadas en las leyes tributarias. Sin embar 
go, se reconoce también la existencia de diferencias nota—  
bles en el respective régimen legal de aplicaciôn, en la me 
dida en que las primeras deben ser siempre aplicadas por la 
autoridad judicial, de acuerdo con el principio "nulla poe­
na sine previo iudicio", y las segundas pueden ser impues—  
tas por la Administraciôn pûblica mediante procesos légales 
especiales".
Terminemos haciendo una brevisima referencia a lo 
que se denomina condiciones objetivas de punibilidad. En re 
laciôn con los ilicitos administrativos tributarios no se - 
configura como tal la existencia y validez de la obligaciôn 
tributaria, ya que constituye solamente un presupuesto lôg^ 
co de la infracciôn (45). Con referencia al delito fiscal,- 
segûn las normas de la Ley de Medidas Urgentes de 1.977 se 
aprecian auténticas condiciones objetivas de punibilidad se 
gûn opiniôn generalmente admitida(46).
Llegamos asi al término de nuestro examen de los 
elementos constitutivos. Quisiéramos ahora volver nuevamen- 
te a conectar con nuestro objetivo final, la culpabilidad - 
en los ilicitos tributarios, poniendo en relaciôn estes con 
aquélla. Asi podria decirse, que las acciones u omisiones - 
en que se manifiestan los ilicitos son expresiones externas 
de una actitud que se califica de culpable. La tipicidad 
asimismo no es sino la formulaciôn abstracta realizada por=
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el legislador induciendo las notas comunes a aquellas con—  
ductas. A su vez la antijuridicidad viene a reflejar la pro 
pia justificaciôn de la declaraciôn de una conducta como 
culpable, en cuanto no solo infringe formalmente una norma, 
sino que lesiona ciertos bienes juridicos. Finalmente la pu 
nibilidad, a la que nos acabamos de re^ir, pretende repri- 
mir conductas culpables, o evitar que se produzcan en un fu 
turo. Sirvan estas palabras de punto de enlace de la teoria 
de los elementos constitutivos, con la exposiciôn de la cu_l 
pabilidad en los ilicitos tributarios que vamos a hacer de 
forma independiente, por su importancia y por querer- profun 
dizar en las diversas cuestiones que el tema présenta.
2. Ideas introductorias a la culpabilidad en los ilicitos tri^  
butarios.
La doctrina penal cuando se enfrenta con la teo—  
ria de la culpabilidad, ha tratado de dar una explicaciôn - 
lôgica a cuâl sea su fundamento, creyendo encontrarlo por - 
lo general en la libertad humana. Asi, por ejemplo, se pue­
de citar a Rodriguez Devesa quién afirma que la culpabili—  
dad hunde sus raices en dicha libertad humana. Y ahade que= 
"un sujeto es considerado culpable cuando se piensa que po­
dia haber actuado de otra manera a como lo hizo, que pudo - 
haber conformado su conducta a las exigencias del Derecho , 
ajustarla al deber juridico de procéder de otro modo" (47). 
Muchas opiniones similares a la expuesta séria posible apor 
tar aqui, si bien renunciamos a ello por entenderlo innece- 
sario.
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En materia tributaria el comportamiento que se si 
gue por los sujetos es fruto también de una decision médita 
da y reflexivamente asumida. No se desconoce todo lo que de 
exacciôn obligatoria, aunque establecida por las asambleas= 
parlamentarias en su caso, tiene la misma palabra impuesto. 
Lo que se quiere expresar es que la culpabilidad en los il_i 
citos tributarios presupone un comportamiento no conforme - 
a la norma tributaria vigente, que no es impuesto, a dife—  
rencia del tributo en si mismo, y que se asume voluntariamen 
te. La conducta subyacente en el ilicito tributario es una= 
actuaciôn contra lo que segûn la conciencia fiscal deba ser 
considerado como obrar fiscalmente adecuado. Como indica —  
Pont Mestres, la conciencia fiscal -esto es el sentido de - 
responsabilidad en base al que el hombre se relaciona cons_i 
go mismo y adopta posiciones y actitudes revestidas de au- 
tenticidad frente al fenômeno tributario- puede configurer 
se acorde o disconforme con el pago de los tributos (48) 
Quede constancia ahora de como el comportamiento del contri^ 
buyente ante el tributo puede ser fruto de una conciencia - 
fiscal no seguida, que se manifiesta mediante acciones u 
omisiones tipificadas como ilicitos tributarios. Tengamos - 
en cuenta, en cualquier caso, que muchos entienden que esta 
ausente entre nosotros una conciencia que sea opuesta a los 
ilicitos tributarios, como podria pensarse que ocurre con - 
referencia a los ilicitos pénales (49). En este sentido Ro­
driguez Mourullo opina que no existe actualmente una recta= 
conciencia fiscal, aunque si una mâs ajustada consciencia - 
de la mayor gravedad que hoy revista el fraude fiscal (50).
A la vista de las consideraciones anteriores, se 
nos plantea con especial interés el tema de cuâl pueda ser 
el alcance y valor de la culpabilidad, dentro de la teoria
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de los elementos intégrantes del ilicito tributario. A modo 
de introducciôn conviene situar el problema, con el fin de 
poder profundizar en él desde diverses puntos de vista. Asi 
formulâmes algunos interrogantes que en estes mementos debe 
mos dejar pendientes de respuesta hasta el final de la expo 
siciôn. Estes son entre otros posibles: ^La culpabilidad es 
un elemento constitutive del ilicito tributario?, o por el 
contrario ^no tiene trascendencia alguna?.ôSô Io opera en la 
aplicaciôn de las penas o en la imposicion de las sanciones? 
(^ Es cierto que se pueda "presuponer" sin tener que probarse? 
cSu propia estructura interna, asi como la técnica utilizada 
para la aplicaciôn de los tributos, es opuesta a tomar en - 
cuenta la culpabilidad?. <i,Interesa solamente la eficacia en 
dicha aplicaciôn?. ^Debe hablarse de una responsabilidad o^ 
jetiva, o subjetiva, en materia tributaria?. ôLos sujetos - 
a quiénes van dirigidas las normas del tal clase condicionan 
la posible admisiôn de la culpabilidad?.
Algunas opiniones, contradictories entre si, pue­
den ser traidas a colaciôn en esta introducciôn: Se ha afin 
mado que "no es que se sostenga que en el ilicito tributario 
no existe dplo o culpa, lo que se afirma es que la indaga—  
ciôn o el estudio del mismo no es obliged® para poder afir­
mar que exista el ilicito tributario" (51). Recordemos como 
entre los criterios que se han utilizado para distinguir el 
Derecho penal y el penal administrative se acude a afirmar= 
que en la infracciôn administrativa falta el daho a bienes 
juridicos, por lo que no es necesario que quién la comete - 
sea culpable, siendo suficiente la discordancia entre el 
precepto y la conducta (52).
Frente a taies afirmaciones otro sector doctrinal 
se 'Cuestiona -lo que ya supone un punto de partida cierta—
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mente vâlido- si es o no la culpabilidad .un elemento inte—  
grante del ilicito cometido en materia tributaria, sobre to 
do por entender que no estamos ante un principio, el de cul^  
pabilidad, que sea resultado de una aplicaciôn supletoria - 
de los principios pénales. Por diversas razones, que se ex- 
pondrân en su momento, también se defiende que la culpabili 
dad es un elemento esencial del ilicito penal. Algunos sin= 
embargo matizan tal afirmaciôn en cuanto que si bien la —  
aceptan, en principio, en su exposiciôn vienen de hecho so­
lamente a darle trascendencia en la aplicaciôn de las san—  
ciones.
Pérez Royo al plantearse el tema que nos ocupa, - 
recuerda la importancia que tiene dentro de la teoria gene­
ral del delito,donde, nos dice, "la culpabilidad ocupa un - 
lugar esencial". Al empezar a indagar sobre si dicho requi-
sito aparece, o no, como elemento esencial de la infrac---
ciôn tributaria, sehala la evoluciôn que, en su opiniôn, ha 
existido en este tema diciéndonos que "tradicionalmente se 
habia venido configurando la infracciôn tributaria como un= 
ilicito dé carâcter objetivo, en elque el mero resultado de 
la inobservancia del precepto era razôn suficiente para la 
aplicaciôn de la sanciôn sin necesidad de indagar en el ele 
mento subjetivo de la acciôn. Desde hace algûn tiempo, sin 
embargo, ha ganado terreno la idea contraria, y tanto en la 
doctrina como en los ordenamientos positivos se tiende a la 
inclusiôn de la culpabilidad como elemento esencial de las 
infracciones tributarias" (53).
Podriamos apuntar en estos momentos algunas dudas 
en torno al tema. Si se da por supuesto una distinta valora
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ciôn social del ilicito tributario y del ilicito penal pro­
piamente dicho -que de otra parte parece plenamente confir­
mada-,nuestra duda se centra sobre si ha influidp en ello - 
la construcciôn objetiva del ilicito en materia tributaria. 
En otras palabras, la duda se transforma en el interrogante 
siguiente: (^podria pensarse que la consideraciôn social de= 
ambos ilicitos se aproximaria, sin que se tuviese que llegar 
a su identificaciôn, por el hecho de tomar en cuenta la con 
ducta del infractor, o si se prefiere por una plena aplica­
ciôn del principio de culpabilidad?.
La segunda duda toma como punto de partida el si_s 
tema tributario en si mismo. Un examen de las encuestas so­
bre el tema nos dâ una doble critica al mismo, que se formu 
la con distinta intensidad segûn las épocas y la formaciôn= 
de la personadde quién proviene: su complejidad técnica, y 
el mayor o menor grado de equidad en la distribuciôn de las 
cargas fiscales. Podemos entonces preguntarnos: ^hasta que= 
punto pueden haberse tornado ambas criticas como razôn justif 
ficadora del abandono del principio de culpabilidad?. Esta= 
duda se extiende al propio sujeto destinatario dë la norma, 
pues es posible que aquellos defectos hayan servido de am—  
paro a una ausencia de culpabilidad en materia tributaria,- 
que a su vez ha podido favorecer que se tenga en mayor apre 
cio o se hayan fomentado las razones de eficacia en la aplif 
caciôn de los tributos. Con razôn se ha afirmado que "el de 
ber fiscal solo arraiga en la conciencia moral cuando el 
sentimiento de justicia que emerge de la vida psiquica coin 
eide o se aproxima al acontecer tributario exterior. En 
otro caso subsiste como obligaciôn impuesta, pero no como - 
debér vivenciado" (54).
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La tercera duda se asienta en la esencia del prin
cipio de culpabilidad en la esfera penal. Nos dice De Mi---
guel Garcilopez que en el Derecho penal "hay mucho de rela­
tive, con las consecuencias de inseguridad que de ello dima 
nan y que obligan, como en todo lo fluctuante y subjetivo,a 
una delicada actividad aplicativa a cargo de un poder judi­
cial compétente, resposable y de una axiomâtica independen- 
cia" (55). Tal afirmaciôn nos permite dudar de si aplicar - 
el principio de culpabilidad no supondrà injertar en la ma­
teria tributaria un principio que tiene su manifestaciôn - 
plena en un ordenamiento distinto segûn un esquema diferen- 
te. Enooncreto: ^la culpabilidad atenta a la seguridad jur^ 
dica?, o también &puede ser la causa de una falta de equi—  
dad en el proceso de aplicaciôn de las normas tributarias?.
Las dos siguientes interrogantes parten de la si- 
tuaciôn actual, y estân en funciôn del derecho positivo, a_s 
pecto éste que va a ser punto constante de refeieicia, ya - 
que el anâlisis teôrico debe contrastarse con las fôrmulas= 
técnicas adoptadas por el legislador. Por ello nuestro jui­
cio critico tiene que versar sobre el derecho vigente, a - 
fin de tratar de llegar a conclusiones lôgicas, ponderando= 
la interpretaciôn que haya hecho del mismo la doctrina y la 
jurisprudencia. Adquieren asi especial significado los di—  
versos medios interpretativos, para poder precisar si la 
culpabilidad es, o no, elemento esencial del ilicito tribu 
tario en la legislaciôn espahola.
Sabemos que el art. 77.1 de la Ley General Tribu­
taria dispone que "son infracciones tributarias las accio—  
nés y omgsiones voluntaries....". Ante este ûltimo término= 
introducido en la definiciôn legal la duda que se presenta=
215.
es si con él se ha introducido confusion en la regulaciôn - 
vigente. En otros términos, si no hubiera sido mayor la cia 
ridad en las normas sancionadoras tributarias, caso de que 
la voluntariedad no se hubiese tenido en cuenta. Parece co­
mo si la opciôn inicial del art. 77 estuviese condicionando 
3a interpretaciôn y aplicaciôn del reste del articulado. Eh 
concrete, las dudas renacen en la interpretaciôn del senti­
do que tiene el término "voluntaries" introducido en la nor 
ma reguladora de las infracciones tributarias. Se llega a -. 
sostener incluso que la confusiôn originada aparece refleja 
da en una disminuciôn de la eficacia prâctica de la Ley, 
asi como de su fuerza ejemplificadora. Frente a ello no pue 
de negarse, segûn sostienen otros autores que la introduc—  
ciôn del término indicado viene a ser salvaguarda de los 
contribuyentes, y criterio que permite la adecuada y correc 
ta aplicaciôn de toda norma sancionadora de los ilicitos - 
tributarios.
El ûltimo interrogante que queremos sehalar ahora, 
en esta introducciôn, trae su causa en la tipificaciôn que= 
del delito fiscal hizo la Ley 50/1.977, de 14 de noviembre, 
de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal. Dando por supuesto -. 
que se aceptase la aplicaciôn del principio de culpabilidad 
en el ilicito tributario, cabe que nos preguntemos, (i,el an_i 
mus del causante del ilicito es distinto segûn que el hecho 
sea constitutive de un delito fiscal o de una infracciôn 
tributaria segûn los elementos concurrentes?. ^Se puede ha­
blar de dos culpabilidades distintas en materia tributaria?. 
Si por el contrario negamos la aplicaciôn del principio in­
dicado, el interrogante tendria que versar sobre si es lôgi
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CO y coherente que el ilicito penal tributario venga infor- 
mado por la culpabilidad plenamente, de manera que en su 
aplicaciôn se ponderen las circunstancias concurrentes en - 
el actor, mientras que en el ilicito administrativo tributa 
rio se opere de forma radicalmente opuesta.
Sirvan estas opiniones doctrinales representativas 
de una diversidad en la interpretaciôn, asi como los interro 
gantes que se han formulado, entre otros posibles, como pun 
to de partida de la exposiciôn sobre la culpabilidad como - 
elemento constitutivo del ilicito tributario. En très pla—  
nos distintos situaremos nuestras consideraciones. En el - 
primero se analizarân los aspectos teôricos de la culpabi—  
lidad en los ilicitos tributarios. En el segundo el tema - 
sera enfocado a la luz del derecho positivo. Finalmente, to 
maremos como tercer piano de nuestra exposiciôn las decisio 
nés jurisprudenciales, entendiendo la expresiôn en un senti^ 
do mâs amplio.
3.- Consideraciones teôricas sob^e la culpabilidad en los - 
ilicitos tributarios.
Una lectura râpida de los textos en los que, con 
mayor o menor intensidad se estudian cualquiera de las mani 
festaciones de los ilicitos tributarios, nos conducirâ a 
las siguientes conclusiones provisionales. La primera es 
que la doctrina ha dedicado proporcionalmente menor atenciôn 
a su anâlisis que a otros de los grandes temas tributarios.
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En segundo lugar, los autores no han entrado en - 
profundidad en el tema de la culpabilidad en el ilicito en 
materia tributaria. Por lo general se adopta una postura con 
traria ante su posible admisiülidad teôrica de forma previa, 
lo que les permite no hacer otras consideraciones sobre el= 
mismo tema, a lo largo de la exposiciôn. También hay quiénes 
incluyen, entre sus conclusiones, afirmaciones favorables - 
o contrarias a la admisiôn del principle de culpabilidad, - 
mas como fruto de un deseo que de una deducciôn lôgica de - 
su argumentaciôn. En muchos dé estos casos, la lectura de -
los trabajos permite constatar como sus autores son cons---
cientes de que la culpabilidad esta présente en la legisla 
ciôn y que, ademâs, viene siendo una exigencia de los gran­
des principles que deben informar el ordenamiento juridico.
A pesar de elle se tiene la impresiôn de que es un problema 
no deseado, que mas bien se quiere olvidar, por parecer que 
es un obstâculo a todo aiâlisis que verse sobre conductas con 
trarias a las normas juridicas. No faltan autores que olvi- 
dan el tema totalmente, como si su no planteamiento sirvie- 
se para ocultar todas las consecuencias que se puedan dedu- 
cir de él. Bien es verdad que también hay otros que lo ana- 
lizan al hilo de sus razonamientos sobre las infracciones y 
sanciones tributarias, y que de sus palabras se puedén obte 
ner ideas Claras que permiten una mayor profundizaciôn.
Hay en fin una tercera conclusion de la que con—  
viene dejar constancia aqui en relaciôn con aquellos auto—  
res que se han ocupado del delito fiscal con posterioridad 
a la Ley de Medidas Urgentes. .Con mayor o menor intensidad= 
han dedicado una parte de sus trabajos a la culpabilidad en 
el delito, segùn la nueva redaccion del art. 319 del Côdigo
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penal.Parece deducirse de ello, que mientras existe un cier 
to recelo en enfrentarse con el tema siempre que se refiera 
a las infracciones tributarias, cosa distinta ocurre si del 
ilicito penal tributario por antonomasia se trata.
A fin de confirmer lo expuesto, creemos c^ e interés 
recoqer algunos textos que ya, desde hace anos, vienen en—  
tre nosotros aludiendo a la culpabilidad en los ilicitos 
tributarios. Como es logico la mayoria se refieren al ilic^ 
to administrativo tributario dada la escasa, por no decir - 
nula, aplicacion que tuvo el antiguo art. 319 del Côdigo pe 
nal por varias razones que no hacen al caso en estos momen- 
tos.
En el ano 1961,en la IX Semana de Estudios de De- 
recho financière, Lopez Berenguer clasifica las acciones y= 
omisiones que infringen las leyes tributarias, segun su cau 
sa, en voluntaries o involuntarias. Las primeras pueden ser 
a su vez: dolosas, con malicia penal; dolosas, con malicia= 
meramente tributaria, y culposas, por omision de la diligen 
cia debida (56). Con ocasion de las mismas jornadas Sainz - 
de Bujanda se refiere a la infraccion criminal y a la infrac 
cion tributaria. De la primera afirma que "ha de obedecer - 
a resortes de tipo voluntarista, sin los que no es probable 
la imposicion de una pena dentro de un sistema juridico in^ 
pirado en el respeto de la persona humane". En concreto la 
defraudacion tributaria (57) comprende, segun el autor ci—  
tado, "los actos u omisiones mediante los cuales el sujeto= 
pasivo del tribute oculta maliciosamente las bases imponi—  
bles.... La defraudacion tributaria implica, por tanto, un 
comportamiento del sujeto pasivo del tribute encaminado a -
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sustraer la cuota que el ente publico tiene derecho a per- 
cibir" (58).
Llamamos la atencion sobre los textos citados, en 
los que ya se ponia de relieve la necesidad de un "animus"- 
en los ilicitos cometidos en relaciôn con los tributes.
Los autores penales que se han acercado al estu—  
die de temas tributarios -quizes influidos por su formaciôn 
propia y libres de condicionamiento alguno-, han venido a - 
aceptar la aplicaciôn concrete del principle de la culpabi­
lidad. Basten dos citas para confirmer lo que se acaba de 
decir. Quintano Ripollés si bien niega que la infracciôn —  
tributaria tenga naturaleza penal, por carecer del elemento 
bâsico de la tipicidad, no duda en afirmar que constituye - 
"una conducta antijuridica y hasta culpable" (59). Cobos 
del Rosal en 1.963 defiende que no solo en el âmbito del De 
recho penal, sine en todas las ramas del Derecho, incluido 
el tributario, constituye una verdad incontrovertible y un 
postulado de justicia que "la culpabilidad solo puede afir- 
marse a través de la plena, plenisima constancia del dolo y 
de la culpa, y que solamente a través de ella puede aplicar 
se la pena, y que también es el ùnico modo de que se quiere 
la responsabilidad criminal" (60).
Palabras éstas que tienen de interés el ser una - 
llamada de atenciôn sobre la necesidad de abrir paso a la - 
culpabilidad en la esfera tributaria, sin amparar excepciôn 
alguna en razones derivadas de la especialidad de la mate—  
ria.
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César Albihana en 1.964 incluye entre los elemen- 
tos intégrantes de la infracciôn el tratarse de un acto hu­
mane voluntario. Alude a los autores que contraponen las in 
fracciones administrativas - que se atienen al resultado 
sin otro ingrediente-, y las penales -que tienen en cuenta= 
la voluntariedad como elemdnto constitutive del ilicito-,lo 
que supone que las infracciones tributarias queden tipifica 
das por el simple incumplimiento de la norma juridica, con= 
independencia del anime del infractor. "No obstante, ahade, 
si tenemos en cuenta que toda conducta humana, y desde lue- 
go la que constituya inobservancia de una norma juridica,ha 
de producirse voluntariamente para que sea imputable a su - 
autor, parece indiscutible que las infracciones, sean pena­
les o meramente administrativas, sean materiales o simple—  
mente formates,no deben provocar la imposiciôn de penas o - 
sanciones si no ha existido voluntariedad en su comisiôn" . 
Después, al analizar los diversos tipos de infracciones ha­
ce varies comentarios que parecen tener en cuenta la culpa­
bilidad del infractor (61). Anos mas tarde, a pesar de que 
taies afirmaciones parecian suponer una toma de postura, —  
afirma con ocasiôn de ocuparse del fraude a la Ley impositi 
va que "la intencionalidad en el âmbito tributario sigue 
siendo para nosotros circunstancia de dificil tratamiento - 
legal y de azarosa aplicaciôn" (62). Quizâ, por ello, itam-r^ n 
-b±én:ü ha escrito que "la Ley General Tributaria contiene= 
mecanismos juridicos suficientes para sostener que la infrac 
ciôn tributaria es de carâcter objetivo" (63).
Narciso Amorôs al ocuparse del fraude a la ley —
. b;ributaria, que en su opiniôn debe adscribirse con- 
ceptualmente a la teoria dé los ilicitos tributarios, se —  
refiere al elemento intencional-^afirma con palabras expresi
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vas que "en una construcciôn exclusivamente teôrica de esta 
instituciôn y, en toda concepciôn juridica, no penal,que 
aborde problemas en los que es dificil la constataciôn de= 
elementos internes, subjetivos o intencionales, la configu- 
raciôn objetiva fundada en un resultado es, positivamente,- 
la mas deseable y constructiva" (64).
Hagamos finalmente otras dos citas, en este re---
corrido de textos con afân ejemplificador de la inquietud - 
que el tema suscitaba entre nuestra doctrina. Barrera de 
Irimo indicando los obstâculos doctrinales que habrian de - 
superarse para adaptar el sistema represivo propio del De­
recho penal cita, entre otros, la imputabilidad, la culpa y 
la tipificaciôn concreta de los supuestos antijuridicos 
que, en su opiniôn, "requeririan una elaboraciôn singular - 
para los ilicitos tributarios’ y que son las que dan lugar - 
a una posiciôn diversa que conduce al tratamiento separado= 
del ilicito tributario como un orden represivo especifico". 
(65). Gota Losada por su parte concibe el régimen sanciona- 
dor de las infracciones tributarias como "un conjunto de me 
didas que fundamentalmente tienden a evitar la evasiôn ile—  
gai, de forma que el criterio de eficacia debe privar sobre 
el de responsabilidad segùn el grado de dolo o culpa" (66).
En los textos citados aparecen ya leflejadas las - 
diferentes posturas de nuestros autores en relaciôn con la 
culpabilidad en los ilicitos tributarios, especialmente re- 
feridas a las infracciones que puedan cometerse con ocasiôn 
de la aplicaciôn de los tributos. Como veremos se discute - 
incluse el propio principio de culpabilidad, ya que como 
afirma Rodriguez Dêvesa, mientras en el derecho penal euro-
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peo es un axioma indiscutido el principio "nullum crimen —  
sine culpa" (67), en la esfera tributaria no puede consta—  
tarse una postura uniforme por lo que a la doctrina se re—  
fiere. Ello nos obliga a ordenar las diversas opiniones que 
al respecte se han formulado.
En una primera aproximaciôn se pueden citar algu- 
nas opiniones, a titulo de ejemplo, de autores prestigiosos 
sobre el tema. Asl Hensel opina que uno dd los grandes méri 
tos del ordenamiento fiscal alemân es haber colocado en pri^  
mer piano como elemento del delito tributario, el factor 
subjetivo del agente, aunque aclare que el principio no tie 
ne valor absoluto (68). Blumenstein predica de los supues—  
tos de fraude impositivo, un comportamiento intencional di- 
rigido a inducir a error a los ôrganos administrativos o ju 
risdiccionales (69). Giuliani Fonrouge se opone a una gene- 
ralizaciôn de la doctrina de la subjetividad, por "la difi- 
cultad para determinar el elemento subjetivo en el acto de­
lictual financière, lo que haria ilusorias muchas normas re 
presivas, de modo que es precise sancionar -como principio= 
general- que basta la objetividad de la transgresion, para - 
que exista infracciôn punible, sin eccluir la necesidad de - 
apreciar la conducta del sujeto en ciertos casos especiales" 
(70). En la doctrina italiana hay una postura generalizada= 
a favor de la culpabilidad, sin que por ello no existan tam 
bien posturas contrarias a la misma (71).
Centrândonos fundamentalmente en nuestra doctrina 
podriamos agrupar las diversas opiniones en très grandes 
apartados: teoria objetiva plena, teoria objetiva relativa= 
y teoria subjetiva. En el primero incluiriamos a quiénes ne
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gasen toda relevancia a los elementos subjetivos en los il^ 
citos tributarios. En el segundo podrian estar quiénes de—  
claren que dichos elementos no configuran los ilicitos,pe- 
ro son tenidos en cuenta a otros efectos, por ejemplo en la 
aplicacion de las sanciones. El tercero se integraria por - 
los que atribuyen especial significado al comportamiento 
del autor. La clasificacion es criticable desde el principio 
por no ser facil separar los que defienden una postura inte 
gramente objetiva, al menos como resultado de todos sus ra­
zonamientos, y no como mera afirmacion hecha en un momento= 
de la misma. De otra parte, en el ultimo grupo siempre po—  
drân encontrarse algunas opiniones que, en base al ordena—  
miento juridico, senalen supuestos concretos en que la valo 
raciôn subjetiva de la conducta aparezca atenuada, o en se­
gundo piano.
Generalizando el tema, y teniendo présente el va­
lor relativo de toda clasificaciôn, agrupamos las opiniones 
como opuestas, o favorables, a la toma en consideraciôn de= 
la culpabilidad como elemento constitutivo■ del ilicito tr^ 
butario. Téngase en cuenta ademâs que muchas de ellas se - 
han formulado con anterioridad a la tipificaciôn del delito 
fiscal en la Ley de Medidas Urgentes. Fundamentalmente por 
ello, dejamos para mâs adelante las opiniones que merece la 
culpabilidad en dicho ilicito penal tributario. Al hilo de 
los textos citados introduciremos nuestras consideraciones= 
en torno al tema.
Amorôs Rica sostiene una postura claramente favo­
rable a lo que podria denominarse ilicitos tributarios obje 
tivos. Afirma que la infracciôn tributaria sustantivamente 
es un ilicito que trata siempre de calificarse, bien por el 
resultado -perjuicio econômico para el Estado- o bien por -
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la simple inobservancia de unos preceptos légales (72). Re- 
firiéndose al derecho positivo comenta que en el Anteproyec 
to de Ley General Tributaria se habia huido de la volunta-. 
riedad, porque esta es un elemento o circunstancia que no - 
se tiene en cuenta en el ilicito tributario y, ademâs, es - 
perturbadora salvo que se trate dé una manifestaciôn platô- 
nica que no prétende después tener ninguna realidad o efec- 
tividad a la hora de aplicar el tribute (73). Con estas 
afirmaciones se viene a sostener que es suficiente para 
apreciar el ilicito tributario con el incumplimiento o la - 
inobservancia de las disposiciones tributarias, o si se —  
quiere, con el resultado de la defraudacion. Podria encon—  
trarse algûn texto de este autor en que parece contradecir 
sus anteriores afirmaciones, llegando incluso a hablar en - 
alguna ocasiôn de un propôsito del agente de beneficiarse - 
directamente de sus actos. Sin embargo, en seguida aclara - 
que esta es la forma cualificada de admitir, sin perturba—  
ciones, la voluntariedad en la conducta del infractor (74). 
En conclusiôn, entiende la voluntariedad de una forma obje­
tiva presuponiendo que el ilicito tributario es consecuen—  
cia de una conducta voluntaria por parte del infractor, pe- 
ro sin que se exija un proceso de investigaciôn o .indagaciôn 
para comprobar su exactitud y su existencia (75). Importaba 
extendernos con este autor porque sus opiniones son acepta- 
das, entre nosotros, por otros que le han seguido (76).
Debemos preguntarnos, si existen razones que jus- 
tifiquen opiniones como la que se acaba de exponer, sabien- 
do "que la dificultad del tema que venimos comentando es ma 
nifiesta. Si bien es cierto que existe conciencia de la im-
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portancia que tiene'el principio de culpabilidad y la valo- 
racion adecuada de los elementos subjetivos concurrentes en 
el ilicito, al mismo tiempo pesa sobre la doctrina la reali 
dad del tribute, en si mismo, y las funciones que tiene que 
cumplir dentro de una hacienda moderna, junto a la ya clasi 
ca de ser medio de obtencion de ingresos para la satisfac—  
cion de las necesidades. Es la tantæ veces citada "razon 
fiscal" que condiciona los razonamientos teoricos (77).Ade­
mâs , parece pesar sobre los autores un interrogante relati­
vo al posible entorpecimiento que podria causar en la actua 
cion administrativa la admisiôn de la culpabilidad, sin ol­
vidar si la misma organizaciôn oon que se cuenta estâ, o - 
no,en condiciones de valorar adecuadamente la intencionali­
dad del sujeto que no cumple sus obligaciones tributarias.
Razôn fiscal, dudas, paralizaciôn, falta de me---
dios  etc., son aspectos que estân présentes en los au­
tores que se han ocupado de la culpabilidad. Podemos citar 
alguno en concreto. Gota Losada déclara en principio que 
"el Derecho tributario admite, sin duda alguna, la culpabi­
lidad como elemento sustancial de la infracciôn". Consecuen 
te con ello defiende, que es contrario a las modernas con- 
cepciones sancionadoras, proclamar la responsabilidad obje 
tiva o sin culpa. Sin embargo, en funciôn de la eficacia —  
en la realizaciôn de la funciôn pûblica, o para evitar com- 
plicaciones innecesarias concluye declarando que "en el fon 
do, el régimen sancionador de las infracciones tributarias 
debe operar en la mayor parte de los casos como si se acep- 
tara el principio de la responsabilidad objetiva o sin cul­
pa, admitiendo solo los supuestos excepcionales en que el - 
interesado demuestra la inexisténcia total de culpa" (78).
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Reconoce el autor citado que tal doctrina es obje- 
to hoy de una profunda critica. En nuestra opinion tal cri- 
tica debe tener en cuenta varias consideraciones. Primero , 
no puede ser fruto de un mero discurso teorico; de un lado, 
tiene que enmarcarse en el âmbito de los grandes principles 
informadores del Derecho sancionador, pero al mismo tiempo= 
debe hacerse pensando en su aplicacion. Segundo, esa aplica 
cion viene condicionada por la materia en si misma a que se 
refiere, en cuanto que no se trata de trasplantar de forma= 
automâtica los principles penales al Derecho tributario. En 
tercer lugar, se ha de ponderar la normativa vigente del 
sistema tributario, tanto en sus disposiciones generates co 
mo de cada tribute en particular, a fin de averiguar las po 
sibilidades que en el mismo existen de superar la responsa­
bilidad objetiva. Puede afirmarse entonces que la critica - 
que se haga debe tratar de encontrar su apoyatura en las nor 
mas vigentes, y por lo tanto no pueden estar en oposicion - 
con él. En otro caso, serân puntos de vista para una évalua 
cion critica del derecho positivo, de especial interés en - 
aras de su reforma futura, pero de escaso valor a la hora - 
de su aplicaciôn prâctica en el momento présente.
Por estas razones, la conclusiôn ultima sobre la 
culpabilidad en los ilicitos tributarios tendrâ que ser fru 
to de la exposiciôn de nuestro derecho vigente para poder - 
apreciar, en conjunto, si en el mismo se acepta o no tal 
principio. Conviene poner de relieve ahora, sin embargo, la 
existencia de voces autorizadas que apoyan la afirmaciôn de 
que la culpabilidad es elemento esencial de las infracciones 
tributarias,o si se quiere, que solamente puede apreciarse= 
la existencia de taies infracciones -al menos las que autén 
ticamente merezcan tal denominaciôn-, si concurre una volun 
tad decidida, encaminada, a infringir la norma cuando se es 
consciente de que la conducta exigible es otra distinta.
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Quiere decirse con ello, que solamente son aplicables las - 
sanciones legalmente previstas si la conducta del sujeto 
puede ser calificada como culpable, por darse en ella, inte 
gramente, los requisitos legalmente previstos.
Para poder apreciar la culpabilidad en los ilici­
tos tributarios, en nuestra opinion, no es suficiente exami 
nar el nexo psicolôgico que pueda unir al sujeto con el re­
sultado producido, -es decir, en nuestro caso, la mayoria - 
de las veces, el incumplimiento del deber fundamental de pa 
gp dé las cuotas tributarias-, aunque es verdad que la impu 
taciôn psiquica al autor se nos présenta como un elemento - 
imprescindible. Tiene que haberse dado una actuaciôn que, - 
produciendo ese resultado, haya sido realizada de forma vo­
luntaria, con todo lo que supone esta palabra de actuaciôn= 
querida, o si se prefiere, libremente asumida. De aqui la - 
importancia que tiene el conocer la aptitud psiquica del su 
jeto que incumple la norma tributaria, asi como el animus - 
que lo inspira. Reflejo de ello son las circunstancias con­
currentes en dicho sujeto, que pueden contribuir a una ade­
cuada valoraciôn de cuâl sea su auténtica intencionalidad.
Sin embargo, no podemos quedarnos aqui, sino que 
necesariamente la conducta de quién ocupe la posiciôn de su 
jeto pasivo en la relaciôn juridico^-tributaria, debe ser - 
asimismo enjuiciada teniendo en cuenta cual era su déber,co 
mo consecuencia precisamente de dicha posiciôn pasiva. En - 
efecto, partiendo de esa libertad volitiva concurrente en - 
el sujeto, se tiene que ponderar que venia obligado a un de 
terminado comportamiento dentro del proceso de aplicaciôn - 
de los tributos, en virtud de las normas legalmente aproba-
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das. De aqui, que le fuese exiggble que actuase de manera - 
que dichas normas alcanzasen su plenitud mediante su cumpli 
miento, lo que se ve obstaculizado por la conducta infracto 
ra. Quiæe decirse con ello, que existe un deber tributario, 
y que el mismo es exigible a quién se encuentra en la posi­
ciôn legalmente prevista con el supuesto de hecho configura 
do en la norma. A pesar de darse estas circunstancias, voB- 
luntariamente se abstiene dicho sujeto de seguir el compor­
tamiento citado, y adopta voluntariamente otro distinto. De 
esta manera la norma queda infringida, lo que origina que 
no se obtenga del tributo correspondiente el resultado eco­
nômico que se esperaba. Mas aùn, con esa forma de actuar se 
persigue un resultado, consistante en la obtenciôn de un be 
neficio, o al menos en no ver disminuidos sus recursos eco- 
nômicos. Dicho resultado es conocido de antemano, o al me—  
nos admitido como posible en el desarrollo normal de la cau 
sa puesta por él en marcha.
Cuando en un sujeto pasivo, o en general en quién 
se relacione con la Hacienda Pûblica, se den los presupues- 
tos indgcados podré afirmarse que su conducta es constitute
va de un ilicito tributario, siempre que encaje en un su---
puesto previamente tipificado por la norma. Dicha conducta= 
sera atribuida al mismo, si en él no hay causas que excluyan 
la imputabilidad. Se afirmarâ entonces que dicha conducta - 
es culpable, pudiéndose aplicar las penas, entendidas en sen 
tido amplio, con que el ordenamiento reacciona frente a su= 
incumplimiento. El comportamiento indicado se califica como 
culpable precisamente porque supone una elecciôn asumida 
conscientemente, y esta animada por la intenciôn de no cum­
plir el mandate contenido en la norma tributaria, con olvi- 
do del bien juridico protegido en la misma.
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De las ultimas consideraciones podriamos deducir que 
en teoria al menos la culpabilidad debe concurrir en los 
ilicitos tributarios, dejando a salvo el examen del derecho 
positivo que efectuaremos posteriormente. Ello, sin embargo 
no significa que su âpreciaciôn sea sencilla, ni que en la 
prâctica tenga pleno reconocimiento. Sin embargo, cabe sena 
lar que como en todo juicio de valor, y la culpabilidad lo 
es efectivamente, es necesario ponderar de forma detenida y 
cuidadosa todos los factores concurrentes, sobre todo si co 
mo ocurre en este caso, del mismo se pueda deducir un repro 
che hacia el comportamiento del sujeto.
Asimismo, no se nos puede olvidar, que la acepta- 
ciôn de que solo serân sancionados quiénes previamente sean 
considerados culpables, es una demanda del principio de ju£ 
ticia tributaria, que no solo opera en el mgmento del esta- 
blecimiento de los tributos y, en consecuencia, a la hora - 
de distribuciôn de las cargas pùblicas. Dicho principio tie 
ne que tener también su manifestaciôn en la fase de aplica­
ciôn de la norma, o mejor dicho en el momento en que dicha= 
norma no alcanza la finalidad parai§que fué aprobada. Por - 
ello pensamos, que el principio de justicia tributaria que­
da infringido si no se valoran adecuadamente las conductas= 
de los que se relacionan con la Hacienda Pûblica, y si no - 
se castiga a quién deba ser considerado como culpable, abs- 
teniéndose de hacerlo respecte de quién, habiendo incumpli- 
do la norma objetivamente, no entraba e:e ello en el animus= 
que presidiô su comportamiento.
Las afirmaciones anteriores no se nos oculta que se 
presentan erizadas de dificultades y no exentas de riesgos, 
dentro del proceso de aplicaciôn de los tributos, tanto por 
lo que se refiere a la Administraciôn en si misma, como por 
lo que puede suponer para el logro de los objetivos que con
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dicho proceso se trata de alcanzar. 'De otra parte, no des- 
conocemos las objecciones que pueden formularse desde la na 
turaleza de quiénes puedan ser sujetos actives de los ilici^ 
tos tributarios, tema del que nos ocuparemos mâs adelante.- 
Pero pensamos que las ventajas que se han de derivar de
una aplicaciôn de la culpabilidad a los ilicitos tributa---
rios, rectamente entendida, justifican un anâlisis detenido 
del derecho positivo, a fin de encontrar en su caso, en él, 
fundamentaciôn suficiente para la misma.
Algunas de las consideraciones anteriores pueden= 
ser,no obstante, objeto de critica en base a argumentes ex- 
traidos de algunos de los autores que se han ocupado, en las 
ultimas décadas, de la teoria general de la culpabilidad. - 
Merece hacer alguna consideraciôn, al respecte, a fin de - 
evitar posibles equivocos. Coinciden ademâs estas observa- 
ciones con apreciaciones sociolôgicas sobre el fenômeno mis_ 
mo del fraude tributario.
Se dice asi, primeramente, que el juicio de repro 
che personal que la culpabilidad lleva consigo demanda que - 
el sujeto tenga conciencia de la antijuridicidad de su con­
ducta, pero no, en cambio, tiene que ir acompahado necesa:—  
riamente de un sentimiento de culpabilidad en el mismo suje 
to. Sin embargo, se sostiene por algunos autores que sin d_i 
cho sentimiento no hay culpabilidad, ya que mal se puede —  
realizar un juicio de reproche sin que se dé en el sujeto - 
una reacciôn psicolôgica de tal indole respecte de su pro—  
pia acciôn. Se sehala, incluso, que es posible realizar un 
delito sin sentimiento alguno de culpabilidad, entre otros= 
motives, porque dicha acciôn se considéra normal en el me—  
dio social. Justificaciôn ésta perfectamente aplicable a -
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los ilicitos tributaries, asi como la afirmacion que se to­
ma de punto de partida, ya que en la realidad dichos Ilici­
tos suponen un juicio de reproche,que viene a integrarse en 
la culpabilidad, y que no lleva consigo, en la mayoria de - 
los casos, un sentimiento opuesto en el sujeto hacia dicha= 
conducta. Entendemos que la ausencia de sentimiento -esté o 
no justificada en una falta de valoraciôn social del mismo= 
o, incluso, de su consideraciôn como normal-, no se opone - 
a que dicha conducta sea calificada como culpable. Ello es 
asi porque en el derecho positivo no se exige para la valo­
raciôn de la culpabilidad que exista dicho sentimiento de - 
reproche, siendo suficiente que el sujeto tuviese conocimien 
to de que su comportamiento se oponia a la norma, en nues—  
tro caso, juridica tributaria (79).
Hay otra corriente doctrinal sobre la culpabili---
dad que no debe, a nuestro juicio, ser aplicada a los ilici 
tos tributarios. Nos referimos a la construcciôn de Munoz - 
Conde que élabora la teoria de la culpabilidad sobre la ba­
se de la aceptaciôn por el individuo de las normas penales. 
Conforme a dicho autor, la culpabilidad ûnicamente se dâ - 
cuando eciste una relaciôn entre la norma penal y el infrac­
tor, en virtud de la cual ésta es interiorizada, motivando= 
al sujeto (80). Podria, aplicando esta teoria a los ilici—  
tos tributarios, pensarse por algunos que solo hay culpabi­
lidad en relaciôn con dichos ilicitos cuando las normas jut^  
ridic o-tributarias -y por lo tanto las que tipifican las 
conductas contrarias a ellas, asi como las penas o sanciones 
aplicables-, han sido previamente asumidas o aceptadas por 
sus destinatarios ûltimos. En rvuestra opiniôn, entender - 
que no puede hablarse de culpabilidad con ocasiôn de las - 
violaciones del orden juridico fiscal, si no hay una acepta 
ciôn previa de las mismas por los sujetos, motivadas por di
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chas normas, nos parece totalmente rechazable, por varios 
motivos. Primero porque el mismo derecho vigente no admite 
dicha posibilidad. Pero ademâs, porque siendo dificil de - 
valoraciôn esa reacciôn psicolôgica previa, se abriria una 
gran brecha que séria causa de abuses en cuanto que toda - 
conducta podria ser calificada de no culpable. Asimismo,es_ 
ta teoria puede ser considerada como contraria a la propia 
razôn de ser^%^denamiento juridico y de los valores por él 
protegidos, sin que por ello se aumenten las garantias ju­
ridicas de los ciudadanos.
Evitados equivocos como los expuestos, que supon- 
drian un rechazo de la consideraciôn de culpables a condud- 
tas que violan las normas juridicas reguladoras de los tri­
butos, y expuestos mâs arriba los requisitos que deben con­
currir para poder formular adecuadamente el juicio de repro 
che hacia las mismas, conviene tener présente algunas opinio 
nés de nuestra doctrina que adoptan una actitud favorable - 
hacia la aceptaciôn del principio de culpabilidad.
Entre los autores penalistas cabe citar a Landro- 
ve, Rodriguez Mpurullo y Bajo Fernândéz, que han dedicado - 
su atenciôn a temas tributarios. Asi el primero se muestra= 
partidario de respetar "el principio de culpabilidad, de ma 
tiz estrictamente penal y en franca pugna con el de respon­
sabilidad objetiva que muchas veces informa al Derecho tri­
butario". Con ello, y un adecuado proceso de tipificaciôn,- 
se produciria una aproximaciôn entre la infracciôn tributa­
ria y la penal (81). El profesor Rodriguez Mourullo toma en 
consideraciôn, entre los posibles criterios a utilizar para 
criminalizar las infracciones tributarias, el elemento sub-
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jetivo que inspira el comportamiento del contribuyente, di_s 
tinguiéndo entre actuaciones dolosas e infracciôn negligen 
te de deberes tributarios (82). Esta postura supone una 
aceptaciôn del nexo que debe unir a dicho sujeto con el re 
sultado antijuridico producido, incluso en los ilicitos ad 
ministrativos. Dicho autor al estudiar el nuevo delito fi_s 
cal examina detenidamente la culpabilidad (83). Igualmente 
Bajo Fernandez expone los elementos que deben concurrir en 
el ilicito penal tributario, y concretamente la culpabili-' 
dad para venir a mostrarse partidario de su presencia, sin 
que por ello se adhiera plenamente a la forma en que fué - 
regulado en 1.977 (84).
Entre los profesores de Derecho financiero,Sainz 
de Bujanda ocupa un lugar destacado en el estudio de las - 
infracciones tributarias. Ya desde hace anos no duda en - 
afirmar que "en el supuesto de infracciones leves de deberes 
formates, la culpabilidad es minima, casi nula, pero no en 
teramente inexistante". Precisando que la gran mayoria de 
las infracciones tributarias consister, incuestionab&mente, 
en acciones u omisiones voluntarias (85). De forma general, 
defiende que los principios del Derecho penal fundamental,y 
entre ellos el de culpabilidad, deben informar de modo efec 
tivo el Derecho tributario represivo, y en especial en to—  
dos los supuestos en los que la funciôn jurisdiccional debe 
seguir atribuida a la autoridad administrativa. Concretamen 
te afirma que "el principio de culpabilidad habrâ de ser e_s 
pecialmente acogidp -porque es uno de los mâs descuidados o 
postergados en la actualidad- en el âmbito tributario" (86). 
Recientemente ha vuelto a afirmar el citado profesor que —  
"hoy no cabe duda de que en nuestro ordenamiento positivo - 
la culpabilidad es un elemento constitutivo de las infraccio
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nés tributarias al haberlas definido la Ley GeneralThibutaria 
como acciones u omisiones voluntarias" (87).
Entre los tributaristas, de distinto signo y pro- 
cedéncia, podemos traer aqui a colaciôn a algunos que se 
muestran partidarios de reconocer que en los ilicitos tribu 
tarios ha de darse una conducta culpable para decir que 
aquéllos se han producido. Pérez Royo lleva a cabo un anàli 
sis del derecho positivo con tal finalidad. Garcia-Torralba 
entiende que "existirâ infracciôn cuando exista voluntad 
consciente y libre de conseguir un resultado, cuando ese - 
resultado sea antijuridico y esté tipificadp, y cuando el - 
agente tenga conocimiento de la anti juridicidad y tipicidad= 
de su conducta"(88). Olivares Zarzosa en tema tan opuesto - 
aparentemente a la culpabilidad, como son las infracciones= 
contables, afirma que "exigen, si se corresponden con las - 
categorias de omisiôn o .defraudaciôn,la concurrencia de un 
elemento intencional" (89). Con referencia al delito fiscal 
Casado Herrero no duda en declarer que aunque pueda reputar 
se de delictiva la conducta del contribuyente, ha de ser e_s 
ta intencional y deliberadamente dirigida a la defraudaciôn
(90). Finalmente, citemos a Pérez de Ayala y E. Gonzalez. - 
Estos autores, aunque sin profundizar en su anâlisis, opi—  
nan que, dentro de las teorias penalistas, la teoria norma­
tiva de la culpabilidad es la que "parece aceptable dentro= 
del âmbito del ilicito tributario, sin que ello implique de_s 
conocer la evoluciôn del mismo en este punto, tendente a 
atribuir una mayor importancia al elemento intencional"(91).
Se deduce de estos ûltimos comentarios que, con - 
variedad terminolôgica y con mayor o menor amplitud, segûn=
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el tema objeto de examen, los autores que estudian el fenô­
meno tributario defienden claramente la aplicaciôn del prin 
cipio de culpabilidad, o al menos unos valoran los elemen—  
tos subjetivos concurrentes en los ilicitos tributarios, y 
otros son conscientes de su importancia.
Podriamos dar aqui por concluidas nuestras consi­
deraciones teôricas, de carâcter general, sobre la culpabi­
lidad en los ilicitos tributarios. El paso siguiente serâ - 
enfocar el tema a la luz de nuestro derecho positivo, a fin 
de tratar de conocer si del mismo puede deducirse que el re 
quisito de la culpabilidad aparece también como elemento - 
esencial, o constitutivo, de los ilicitos mencionados.
236
NOTAS AL CAPITULO V
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NOTAS :
(1) C.Albihana, Infracciones y sanciones tributarias,Rev.- 
de Derecho financiero y Hacienda Pûblica, num.54,junio 
1.964, pâg.491.
(2) "Dicho articulo (77) significa una desviaciôn en la 
constante evolutiva de nuestra legislaciôn, ya que ha= 
introducido notas o caracteristicas como la voluntarie 
dad, amtijuridicidad y tipicidad que son propias del - 
Derecho penal...". N.Amorôs, Ley...op.cit.pàg.833.
(3) Nos dicen concretamente que "algunos de los caractères 
esenciales del ilicito penal pueden faltar en el ilic^ 
to tributario, luego no son esenciales a este; o,segun 
do, que otros, pese a subsistir en el ilicito tributa­
rio, experimentan taies limitaciones que adquieren un 
significado distinto" José Luis Pérez de Ayala y Euse­
bio Gonzalez, Curso de Derecho Tributario, Edersa, Ma­
drid 1975, pàg. 372.
(4) F.Benzo Mestre, Esbozo de bases para una Ley pena fis­
cal espahola, X Semana de Estudios de Derecho financie
ro, pàg. 575.
(5) Recoge J.M.Maureta las definiciones que del delito tr^
butario nos dan Carano Donvito, Manzini, De Matteis, -
Carnavalo y Galliano. "Aportaciôn al estudio del deli­
to tributario", X Semana de estudios de Derecho finan- 
ciero, pàg. 607-8.
(6)- Citemos a Gonzalo Rodriguez Mourullo, El nuevo delito 
fiscal, Civitas Rev.Espahola de Derecho financiero, —  
nûm. 15-16, pàg.703 y ss.; También puede verse El deli^ 
to fiscal, J.L.Argilés y larcés de Marcilla, Crônica - 
Tributaria nûm. 25, pàg. 9 ; y J. del Pozo y F.Arnau 
Anotaciones sobre el deliuo fiscal, en el libro Medi—  
das Urgentes de Reforma Fiscal, Insituto de Estudios - 
Fiscales pàg. 379.
(7) Puede citarse entre otros los siguientes trabajos: J.L. 
Gômez-Dégano, El delito fiscal, pàg. 257, y F.Pérez Ro 
yo. La represiôn del fraude tributario y el nuevo del^ 
to fiscal, pàg. 311. Ambos en el libro Medidas Urgen—  
tes de Reforma Fiscal.
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(8) Manuel Maria de Uriarte y Zulueta, Infracciones y - 
sanciones tributarias. VI Curso de ampliacion de es_ 
tudios y perfeccionamiento de funcionarios, Madrid, 
1968.
(9) N.Amorôs afirma que "la infracciôn se configura co­
mo un resultado o efecto de un hacer o un dejar de 
hacer del infractor con independencia de que haya p 
no querido hacerlo asi" Ley...op.cit.pàg.914.
(10) G.Rodriguez Mourullo, El nuevo...op.cit.pàg.709. E^ 
te mismo autor con anterioridad habia propuesto que 
"el delito de fraude fiscal deberà ser tipificado - 
como delito de daho y no de peligro.. Para su consu- 
maciôn -anadia- habrà de exigirse la efectiva produc 
ciôn de un daho econômico al Fisco" Présente y futu 
ro del delito fiscal,Ed.Civitas, Madrid 1974,pàg.67.
(11) Para ello nos remitimos a lo expuesto en el trabajo 
realizado con F.Arnau, Anotaciones...op.cit.pàg.386 
y ss.Vid.también C.Martinez Pérez, El delito fiscal, 
Ed.Montecorvo, Madrid 1982, pàg.215 y ss., en espe­
cial la comisiôn por omisiôn pàg. 270; y José Luis= 
Argilés, Los tributos periôdicos y no periôdicos en 
el delito fiscal, Crônica Tributaria, n5 38/1981, - 
pàg.37.
(12) F.Benzo Mestre, incluye en sus Bases para una Ley -
penal...op.cit.pàg.576, la base quinta con la si---
guiente redacciôn: "El delito fiscal serà punible - 
en los siguientes grados: consumaciôn, tentativa, - 
frustaciôn, conspiraciôn, proposiciôn y provocaciôn 
para delinquir.El concepto de cada una de estas fi­
guras serâ el establecido por el Côdigo Penal ordi- 
nario". Para Martinez Pérez, El delito..op.cit.pàg. 
351-2, "no hay obstâculo que impida la apreciaciôn= 
de la tentativa y la frustaciôn". Sin embargo ahade 
"con todo, conviene tener présente que la estimaciôn 
de tentativa o frustaciôn requiere la culpabilidad= 
exigida para el delito consumado, o sea, que debe -
constar que el agente se proponia dolosamente de---
fraudar a la Hacienda Pûblica en una cantidad igual 
o superior a dos millones de pesetas, por lo que,en 
lo que concierne a las formas imperfectas de ejecu- 
ciôn, hay que reconocer q^ue la prueba del dolo ca—  
racteristico del delito fiscal serà ciertamente di­
ficil" .
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(13) Alfonso Gota Losada, Tratado del Impuesto sobre la 
Renta, Tomo V, Ed. Derecho Financiero, Madrid,1973, 
pag. 464. El Proyecto de Ley Sancionadora de las in 
fracciones tributarias -con terminologla igual a la 
del art.77 de la Ley General Tributaria-, mantiene= 
en la definicion de su art.12 que "son infracciones 
tributarias las acciones y omisiones...". La raz6n= 
como se sehala en la Memoria del Proyecto es que "el 
primer elemento de toda infraccion tributaria es el 
relativo a la existencia de su soporte material, es 
decir, el comportamiento, que puede ser positivo 
(acciôn) o negative (omisiôn) pero en todo caso ha= 
de tratarse de un comportamiento voluntario".
En linea con lo sehalado en el texto, la Memoria 
apunta una peculiariedad del derecho sancionador —  
tributario, consistante en que "las normales infrac 
ciones tributarias se materializan en el incumpli—  
miento de un deber impuesto por la norma que no per 
mite considerar la existencia de grados anteriores= 
a la consumaciôn (tentativa y frustaciôn)".
(14) F.Pérez Royo, Infracciones y sanciones tributarias. 
Institute de Estudios Fiscales, Madrid 1972, pag.53.
(15) M.Uriarte, Infracciones... op.cit.pag.7.
(16) F.Pérez Royo, Infracciones...op.cit.pàg.74.
(17) Las ideas expuestas en el texto se ven confirmadas= 
en el Proyecto de Ley Sancionadora de las infraccio 
nes tributarias ya que el concepto que nos da de 
las mismas "es, segun su preàmbulo, bâsicamente el 
establecido en el art. 77 de la Ley General Tributa 
ria que recoge los tradicionales elementos de acciôn, 
tipicidad, antijuridicidad e imputabilidad, incorpo 
ràndose ahora el de la punibilidad que no recoge ex 
presamente aquella definiciôn legal".
El art.12 nos dice en su apartado 1 que "son infrac 
ciones tributarias las acciones y omisiones volunta 
rias y antijuridicas tipificadas y sancionadas en - 
las leyes o normas de naturaleza fiscal".
Se observa que la definiciôn recoge la propuesta de 
supresiôn formulada en el texto en relaciôn con la 
tipificaciôn de infracciones "en los reglamentos —  
de cada tributo". Sin embargo, se ha introducido la 
referencia a normas de naturaleza fiscal como solu- 
ciôn alternativa a las leyes, que hace dudar del al 
cance de la reforma. En todo caso la tipicidad es -
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trasunto del principio de legalidad y la mejor ga—  
rantia de los derechos del ciudadano, segun déclara 
cion de la Memoria del proyecto.
En cuanto a la tipificaciôn que el Proyecto hace de 
las infracciones se justifica en su preàmbulo dicien 
do que ha de ser mas acorde con la realidad social= 
y economica, por lo que es necesario una tipifica—  
cion màs detallada de las conductas antijuridicas.- 
De aqui que establezca cuatro categorias de infrac­
ciones: simples, de omision, de ocultacion y de de­
fraudacion .
(18) Antonio Quintano Ripollés, Naturaleza y califica---
cion de la infraccion tributaria,X Semana de Estu—  
dios de Derecho financiero, pàg. 531-2,
(19) N.Amoros, Ley...op.cit.pag.840. Ahade también que - 
"esta tipificaciôn, tanto en la L.G.T. como en las= 
leyes y reglamentos de cada tributo, no responde a 
los requisitos técnicos de la tipicidad legal, y aun 
que en ellos se advierte la tendencia de tipificar, 
résulta tan imprecise que hace muy dificil o casi - 
imposible que pueda anotarse la existencia real de 
esta nota" (pàg.921).
(20) A.Barrera de Irimo, Responsabilidad de las empresas 
colectivas y de sus ôrganos por razôn de los ilici­
tos tributarios, Memoria Asociaciôn Espahola de De­
recho Financiero, 1967, Tomo II, pàg.221.
(21) C.Albihana, Infracciones...op.cit.pàg.491. En otro= 
lugar ahade:"La remisiôn que la Ley General Tributa 
ria (art.78-f) hace a los"Reglamentos Generates de= 
cada Impuesto" para establecer o définir infraccio­
nes tributarias simples plantea el controvertido - 
problema de si las infracciones administrativas,con 
sus correlativas sanciones, es materia propia de la 
potestad reglamentaria o si, por el contrario,tam—  
bién a ellas alcanza el principio de legalidad. Aun 
que las sanciones tributarias forman parte de las - 
llamadas "sanciones administrativas de autoprotec—  
ciôn", es indudable que solo la Ley puede legitimar 
la potestad sancionadora de la Administraciôn de la 
Hacienda Pûblica segûn Ta legalidad en vigor, que - 
hoy se ve reforzada por la Constituciôn vigente.
Se podria aducir, no obstante, si para las infraccio 
nes simples y las correspondientes sanciones existe
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una delegaciôn legislativa permanente en favor del - 
Ejecutivo -ya que no puede operar en esta materia - 
una "deslegalizacion-, lo cual tampoco puede afir— . 
marse en la actualidad si atendemos al regimen esta 
blecido por el articulo 82 de la Constituciôn espa­
hola para las delegaciones legislativas.
No obstante todo lo expuesto y razonado, deberia ad 
mitirse que el incumplimiento de cualquier obliga—  
ciôn establecida por Ley constituye en si mismo, e^ 
to es, sin precepto expreso, una infracciôn que la 
potestad reglamentaria podria disehar o delimitar= 
-por redacciôn inversa a la obligaciôn establecida= 
por ley- sehalando la correlativa sanciôn, siempre= 
que esta ultima se ajustara al marco o a los limi—  
tes asimismo establecidos por Ley. De este modo, —  
ademâs, en el ordenamiento juridico tributario no - 
existirian leyes imperfectas en el nivel de las in­
fracciones simples y de sus correspondientes sancio 
nes" (C.Albihana, Derecho financiero y tributario,- 
E.I.F.T., Madrid, 1979, pàg. 689-690).
(22) Dicen J.L.Pérez de Ayala y E.Gonzàlez que "el bien= 
juridico permanentemente lesionado en la comisiôn.- 
de todo ilicito tributario es la propia existencia= 
del Estado". Curso..op.cit.pàg.373.
(23) F.Sainz de Bujanda, Notas de Derecho financiero. Fa 
cultad de Derecho, Madrid 1967-72, Tomo I, vol.39,- 
pàg.1148.
(24) Daniel Casado Herrero, El delito fiscal.Breve anàli 
sis juridico penal. Hacienda Pûblica Espahola nûm.- 
54, pàg. 189.
(25) G.Rodriguez Mourullo, El nuevo delito fiscal..op.—  
cit. pàg.721. Dice también este autor que "esta es­
pecial menciôn de la anti juridicidad' eh crier tas _f igu 
ras delicitivas suele obedecer a que la realizaciôn 
del hecho descrito es normalmente licita y solo ex 
cepcionalmente ilicita, mientras que en los casos,- 
-la gran mayoria de delitos- en los que falta esa - 
alusiôn expresa a la antijuridicidad la ejecuciôn - 
del hecho es normalmente ilicita y solo excepcional 
mente està justificada. El art.319 del Côdigo Penal 
ofrece un claro ejemplo'de ambos supuestos".
(26) N.Amoros, Ley...op.cit.pàg.839.
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(27) Luis Illanes, Un sistema...op.cit.pâg.442.El Proyec 
to de Ley Sancionadora de las infracciones tributa- 
rias confirma las criticas que formulâmes a quiénes 
niegan significado a la antijuridicidad. Su art.
19.1 se refiere a "las acciones y omisiones volunta 
rias y antijuridicas", y en la Memoria se escribe 
"Otro de los elementos incluidos en la definiciôn - 
de infracciôn tributaria es la antijuridicidad en - 
cuanto que dichas infracciones son conductas que le 
sionan un bien juridico o contradicen una norma y - 
en tal sentido han de calificarse de ilicitas. No - 
plantea, pues, ningùn problema la existencia de es­
te elemento, que en tiempos fué negado por algunos= 
autores".
(28) F.Sainz de Bujanda, Sistema de Derecho financière,-
Facultad de Derecho, Madrid 1977, pàg. 229 y ss.Ana
liza el objeto y naturaleza de la Etica financiera,
la moralidad objetiva del orden financière y la mo- 
ralidad subjetiva de la autoridad y de los particu- 
lares en el ârea de la vida financiera.
(29) Segûn Daniel Casado "por le que se refiere a la obe
diencia debida, previsiblemente invocable por los - 
autores materiales del delito fiscal, en los casos= 
en que estes hayan side inducidos (u ordenados) por 
sus propios superiores jeràrquicos en el orden em—  
presarial, debe tenerse muy en cuenta que para la - 
legitimaciôn de aquella circunstancia, es precise - 
que la orden del superior jerârquico sea perfecta e 
incuestionablemente légitima, dado que en case con­
trario y si el subordinado, conociendo el carâcter= 
ilegitimo de la orden, la obedece sera responsable= 
criminalmente del hecho realizado. No cabe duda pues 
que en el supuesto de delito fiscal y para que,even 
tualmente, pueda ser apreciada la buena fe del eje- 
cutor, deberâ atenderse entre otros matices, a su - 
grade de subordinaciôn, a su cultura., al mismo con- 
tenido de la, orden, o a la situaciôn en que la mis- 
ma fué dada "El delito fiscal..op.cit.pàg.190.
(30) A.Fernandez Cuevas, El delito fiscal, XX Semana de=
E .D .F .,pâg.53, admitia ya en 1973 la aplicaciôn de 
la circunstancia de obe^iencia debida y alguna otra 
anâloga como causas de justificaciôn del delito.
(31) "Las causas de exclusion de la antijuridicidad o —  
causas de justificaciôn (légitima defensa, estado - 
de necesidad, obediencia debida, cumplimiento de un 
deber, oficio o cargo y consentimiento del ofendido)
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tienen una escasisima aplicaciôn en el campo de las 
infracciones tributaries; sin embargo, no hay que - 
descartar que en algùn caso pudiera darse alguna de 
ellas en cuya hipôtesis habria de aplicarse la doc­
trine penal porque la L.G.T. no las régula", Trata- 
do...op.cit.peg.469. C.Martinez Pérez escribe: "por 
lo que a las posibles causes de justificaciôn hay - 
que decir que la naturaleza del delito fiscal no se 
acompasa muy bien con el catalogo de circunstancias 
que se recogen en nuestro Côdigo penal. Elio no im- 
plica, sin embargo, que en principio deba ser des—  
cartado el juego de todas ellas". Admite la posibi- 
lidad de que pueda aplicarse el estado de necesidad 
en determinados casos de defraudaciones fiscales,si 
bien pone de manifiesto los posibles obstaculos pa­
ra la apreciaciôn de la eximente.(Vid.El delito...- 
op.cit.pàg.305).
(32) F.Pérez Royo afirma que "los preceptos del Côdigo - 
Penal deben ser utilizados para integrar los de la= 
Ley General Tributaria, especialmente cuando se tra 
te de supuestos de analogia "in bonam partem". In—  
fracciones...op.cit.pàg.79.
(33) C.Albihana, Infracciones y sanciones tributarias,Re 
vista Derecho financiero y Hacienda Publica, num.54; 
pàg.491.
(34) C.Albihana, La evasiôn legal impositiva: concepto y 
problemas, Memoria Asociaciôn Espahola de Derecho - 
financiero, 1970, pàg.370. Précisa este autor que - 
"la llamada evasiôn legal vive y proliféra a costa= 
de las abstraceion-es formales, de las imprecisiones, 
de las lagunas o de las contradicciones de la Ley - 
impositiva".
(35) C.Albihana, Infracciones...op.cit.pàg.491.
(36) A.Gota Losada, Tratado...op.cit.pâg.488. La Memoria 
del Proyecto de Ley Sancionadora de las infraccio—  
nés tributarias destaca lo expuesto en el texto,si= 
bien desde un enfoque distinto. Nos dice que: "Si - 
el régimen sancionador debe cumplir una doble fun—  
ciôn represiva y disuasoria, es évidente la trascen 
dencia que adquiere este elemento constitutivo de -
‘ la infracciôn, pese a lo cual no se contenia de for 
ma expresa en el concepto que de las infracciones - 
tributarias hacia el articule 77 de la Ley General= 
Tributaria. El Proyecto de Ley ha llenado este va—  
cio, llevândolo expresamente a dicho concepto". El 
art.19 define las infracciones tributarias diciendo 
que son "las acciones y omisiones...sancionadas en
244.
las leyes o normas de naturaleza fiscal".
(37) Anton Oneca, Derecho penal, T.I. Madrid, 1949,pâg.- 
478.
(38) J.J.Ferreiro Lapatza, Curso de Derecho financiero - 
espanol, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 
1980, pâg.566.
(39) José Serna Masia, Los criterios para la graduacion= 
de las sanciones tributarias, Estudios de Derecho - 
Tributario, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 
1979, pàg.1067.
(40) Su art. 25.3 dispone que:"La Administracion civil - 
no podra imponer sanciones que, directa o subsidia- 
riamente, impliquer privacion de libertad".
(41) J.Solchaga Loitegui, Informe sobre el régimen de in 
fracciones y sanciones tributarias*, Texto fotocopia 
do, Zaragoza, 1975, pâg. 29.
(42) A.Agullo Agiiero, La Renta de Aduanas , op.cit.pâg.80
(43) Sehala Pérez Royo que "la finalidad de las sanc’io—  
nes tributarias es, en el sistema de la Ley General 
Tributaria, claramente represiva. Los argumentos 
que abonan esta afirmacion, aparte del razonamiento 
ofrecido por el art.86 -en la medida en que contra- 
pone las sanciones en sentido estricto a las medidas 
de carâcter indemnizatorio- se basan fundamentalmen 
te, en el montante de las sanciones mismas -que de£ 
de luego, excluye el que se pueda atribuir a dichas 
sanciones una finalidad de indemnizacion-, asi como 
en los criterios que presiden su graduacion y su - 
aplicaciôn en cada caso". Infracciones...op.cit. - 
pâg.26.
(44) Nos remitimos por su especial interés sobre el tema 
al trabajo de F.Sainz de Bujanda, En torno al con—  
cepto y contenido del Derecho penal tributario,Anua 
rio de Derecho Penal, 1.968, pâg.89 y ss.
(45) F.Sainz de Bujanda, Notas ...op.cit. pâg. 1.153.
245.
(46) A juicio de D. Casado Herrero son condiciones obje- 
tivas de punibilidad que hayan adquirido firmeza 
las actuaciones admiristrativas y , en todo caso, Re- 
solucion del T.E.A.C., asi como la necesaria denun- 
cia por parte del Delegado de Hacienda, Alcalde o - 
Présidente de la Diputaciôn y la oportuna querella= 
a cargo del Ministerio publico. El delito...op.cit. 
pâg.195. El Proyecto de Ley Orgânica de Côdigo Pe—  
nal introduce un cambio sustancial en este punto ya 
que el delito fiscal pasa a ser perseguible de ofi­
cio. Su art. 370 dispone que: "Cuando la autoridad= 
judicial tuviere conocimiento, ya sea de oficio o - 
en virtud de denuncia o querella, de un hecho que - 
pudiere revestir los caractères de delito fiscal, - 
antes de procéder por el mismo reclamarâ a la Admi- 
nistraciôn tributaria los antecedentes necesarios,- 
si esta no los hubiere ya remitido".
(47) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho penal espahol, Madrid, 
1981, pâg.416.
(48) Magin Pont Mestres, El problema de la resistencia - 
fiscal, Barcelona, 1972, Ed. Bosch.
(49) César Albihana afirma que "serâ discutible si las - 
infracciones tributarias estân o no en la concien—  
cia de todos a diferencia de lo que sucede con los= 
ilicitos pénales".Presentaciôn num.25 de Crônica - 
Tributaria.
(50) G.Rodriguez Mourullo, Présente y futuro del delito= 
fiscal. Ed. Civitas, Madrid 1974, pâg.32.- F.Alvira 
Martin y J.Garcia Lôpez llegan a una conclusiôn mâs 
pesimista después de investigar los estados de opi- 
niôn de los espanoles ante la reforma fiscal. Sos—  
tienen ambos autores que "la moral fiscal del pûbli^ 
co apenas ha cambiado en los ûltimos cinco ahos a - 
pesar de la reforma politica y el cambio en el sis­
tema tributario" (Vid.Los espanoles después de la - 
reforma fiscal. Hacienda Pùblica Espahola, n9 7 8 , - 
1981, pâg.258).
(51) N.Amoros, Ley General Tributaria, Ed.Derecho Finan­
ciero, Madrid, 1967, pâg.841.
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(52) Puede verse sobre el tema, Notas de Derecho financie 
ro, Seminario de D .Financiero, Sainz de Bujanda,Fa­
cultad de Derecho, Madrid 1967, pâg. 1140.
(53) F.Pérez Royo, Infracciones y sanciones tributarias, 
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1972, pâg.80.
(54) M.Pont Mestres, El problema ...op.cit.pâg. 272.
(55) Adolfo de Miguel Garcilopez, Relativisme penal,Dis- 
curso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia,- 
Madrid, 1978, pâg.60.
(56) J.Lôpez Berenguer, La infracciôn tributaria, Concep 
to, naturaleza, clases y consecuencias, IX Semana - 
de estudios de Derecho financiero, Madrid 1961,pâg. 
211.
(57) Entiende la defraudaciôn tributaria como un tipo e^ 
pecifico de infracciôn tributaria.
(58) F.Sainz de Bujanda, Nota sobre la naturaleza juridi 
ca de la infracciôn tributaria, IX Semana de estu—  
dios de Derecho financiero, pâg. 218 y 221.
(59) A.Quintano Ripollés, Naturaleza y calificaciôn de - 
la infracciôn tributaria, X Semana de E.D.F.,Madrid
1962, pâg.531.
(60) M.Cobos del Rosal, Derecho penal y Derecho tributa­
rio. Separata Revista del Foro Canario,Las Palmas
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1.- La culpabilidad en el derecho positivo.
El estudio de la culpabilidad no es suficiente —  
efectuarlo desde un piano teôrico, sino que es preciso pro­
céder a contraster las mencionadas opiniones en el derecho= 
positivo,a fin de conocer que significado se atribuye a la 
culpabilidad en el ordenamiento juridivco de que se trate. - 
Esta comparaciôn tiene un doble significado, ya que de una= 
parte servira para ponderar la validez de los razonamientos 
doctrinales, y al mismo tiempo, sera punto de referencia pa 
ra elaborar un juicio critico del grado de perfeccionamien- 
to alcanzado por el derecho, a la luz de la elaboraciôn —  
cientif ica.
El trabajo a desarrollar consistirâ en analizar - 
las normas vigentes tratando de llegar a una conclusion, de 
validez general, acerca de si segûn la manera en que apare-
cen tipificados los ilicitos tributarios ,existe una rela---
ciôn entre la acciôn o la omisiôn y el agente, o si por el 
contrario ante un determinado resultado de violaciôn de la 
norma tributaria,se puede concluir, en base a la misma, que 
se ha cometido un ilicito cualquiera que sea la voluntarie- 
dad, el propôsito o la intenciôn del agente. A fin de cuen- 
tas la cuestiôn a analizar es si se toma, o no, en conside 
raciôn por la norma a la culpabilidad como elemento consti­
tutivo del ilicito tributario, en cuanto que su presencia - 
sea necesaria para la existencia de este.
Recordemos a modo de introducciôn como un sector - 
doctrinal cualificado vino a concluir en las I Jornadas Lu-
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so-hispano-americanas de estudios financieros y -fiscales que 
"analizando con especial atenciôn y detenimiento el elemen­
to de la culpabilidad, se juzga que este constituye, en 
cualquier caso, una nota definidora de la infracciôn a la - 
que se asocia una sanciôn punitiva". Se ahadia también que 
"no es aconsejable la formulaciôn de presunciones légales - 
de culpabilidad de carâcter genérico. No obstante, se esti­
ma posible, e incluso necesario, que se formulen presuncio­
nes légales de carâcter excepcional, en relaciôn con deter- 
minadas infracciones, sin que en ningùn caso se éliminé la 
posibilidad de prueba en contrario por parte del contribu—  
yente"(1).
Ante taies afirmaciones cabe preguntarse si nues­
tro derecho positivo recoge, o no, los principios inspirado 
res de la citada conclusiôn. Examinaremos en este apartado= 
solamente las normas de carâcter general reguladoras de los 
ilicitos tributarios, para procéder en los siguientes a ha­
cer referencia a aspectos o problemas concretos de la culpa 
bilidad en los mencionados ilicitos que puedan apreciarse - 
en el desarrollo normative de aquéllas.
En este orden de exposiciôn conviene tener presen 
te cuâles eran las ideas inspiradoras de la legislaciôn an­
terior a la vigente, en cuanto ésta haya seguido o se ha —  
apartado de aquélla.Tienen interés estos antecedentes ya 
que nos encontramos ante opiniones doctrinales que entien—  
den la definiciôn del art. 77 de la Ley General Tributaria = 
-y en especial el término voluntarias-, como referencia ex­
presa que va "en contra del criterio anterior de nuestro de 
recho positivo" (2).
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El Real Decreto de 30 de marzo de 1.926, por el - 
que se aprueban las bases por las que ha de regirse la Ins- 
pecciôn de los servicios de la Hacienda Pùblica y la de los 
Tributos, contiene en su base 30 la declaraciôn de que 
"siempre que los contribuyentes tengan declaradas en la Ad­
ministracion sus bases contributivas y ho se pueda, por lo= 
tanto, presumir en ellos ni malicia, ni propôsito de ocul—  
tarlas, los expedientes que se les instruyan serân de-com—  
probaciôn". Ahadia ademâs que "dichos expedientes no lleva- 
rân afecta ninguna responsabilidad para el contribuyente" , 
como consecuencia directamente derivada de la ausencia de - 
malicia o propôsito de ocultar. En parecidos termines se 
pronuncia el art. 56 de la Real Orden de 13 de julio de 
1.926 por la que se aprueba el Reglamento para el ejercicio 
de la Inspecciôn de la Hacienda Pùblica. En dicho precepto= 
se déclara, ademâs, que se calificarân los expedientes como 
de ocultaciôn, entre otros supuestos, cuando- se consignen,- 
en la declaraciôn previa a la liquidaciôn, los elementos en 
forma que "encierre malicioso deseo de disfrazarlos para - 
sustraerlos en parte a la debida tributaciôn o disminuir la 
cuota correspondiente". Finalmente el art. 56 citado decla- 
raba que se calificaria el expediente de ocultaciôn, ademâs 
de otros supuestos, cuando envuelvan falsedad maliciosa"(3)
Como hito histôrico hay que citar también la Orden 
de 23 de septiembre de 1.927 que créa y régula el acta de - 
invitaciôn. Siendo conocido en general su contenido y signi^ 
ficado, queremos solo llamar la atenciôn -en cuanto hace re 
ferencia al tema que se analiza-, sobre el efecto que se 
producia caso deaceptar el contribuyente la invitaciôn de - 
rectificar su situaciôn tributaria. Tal efecto consistia en
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la no imposiciôn de sanciones, lo que solo puede justifi---
carse si se supone, como indica Garcia-Romeu, que el contri 
buyente que acepta sumisamente los criterios de la Adminis­
tration no es culpable (4).
La Ley sobre Inspecciôn de los Tributos de 20 de 
diciembre de 1.952 abandona la referencia expresa a los ter 
minos utilizados por las normas de 1.926. Como indica Pérez 
Royo, mientras en el Reglamento de dicho aho "la régla o 
criterio general para la calificaciôn de las conductas in—  
fractoras es la intenciôn del agente, puesta de manifiesto^ 
a través de la declaraciôn", en la Ley de 1.952 "el elemen­
to subjetivo se incorpora -se objetiviza por asi decirlo- , 
en la descripciôn de conductas que suponen dicho elemento = 
de culpabilidad".'Es interesante sehalar como la jurispru—  
dencia, bajo la vigencia de la citada Ley, mantuvo a pesar= 
de. ello "la necesidad de apreciar ânimo o propôsito de eva­
siôn para la calificaciôn de una conducta como déterminante 
de una infracciôn de ocultaciôn o de defraudaciôn" (5). Se­
gûn esta interpretaciôn jurisprude-ncial, como mâs adelante= 
tendremos ocasiôn de examinar, el elemento intencional o vo 
luntario era un elemento o factor decisivo en la imposiciôn 
de las sanciones.
La Ley de 1.952 tiene especial importancia para - 
nosotros por su posible influencia sobre la Ley General Tri^  
butaria. En aquélla, a diferencia de en ésta, la normativa= 
se inserta en conexiôn con la regulaciôn de la Inspecciôn - 
de los tributos, como normas sobre la calificaciôn de expe­
dientes en las que subyacen la, regulaciôn de infracciones y 
sanciones. Exponiendo esta normativa Lôpez Berenguer sehala 
ba que "estos expedientes tienen por objeto precisar las
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circunstancias de la infracciôn cometida", entre las que —  
indicaba la causa origen de la infracciôn, y en especial : 
error, ignorancia, negligencia e intenciôn fraudulenta (6). 
Esta afirmaciôn podria situarse en la misma linea de la in­
terpretaciôn jurisprudencial apuntada, que Iba mâs allâ de 
la letra de la Ley.
^En qué posiciôn se situa la Ley General Tributa­
ria respecto a la legislaciôn anterior?. Velasco Alonso 
afirma que "sigue fundamentalmente las lineas de la Ley de 
20 de diciembre de 1.952, cuyos preceptos no se han modifi- 
cado sustancialmente con la proclamaciôn por la Ley General 
de una serie de normas que habrân de presidir en el futuro= 
nuestro Derecho penal tributario" (7). Frente a ello no se 
duda en afirmar por otros autores, entre los que se cuenta= 
Pérez Royo, que la Ley citada abandona el sistema contenido 
en la normativa precedente (8).
En nuestra opiniôn la Ley General no supone una - 
continuidad respecto a su predecesora. Ello es asi no solo= 
por razones sistemâticas -relativas a la regulaciôn separa- 
da del régimen de infracciones respecto a las normas inspec 
toras, o por establecer una tipificaciôn bâsica de las in—  
fracciones-, sino por razones sustanciales que se deducen - 
de la formulaciôn del concepto de infracciones tributarias, 
que posteriormente examinaremos, o de la regulaciôn en con­
crete dd. sus diversas clases. Bién es verdad, que el texto= 
de 1.963 tomô de la Ley de 1.952 normas alusivas a "la con­
ducta del contribuyente dirigida a evadir maliciosamente o 
con falsedad el cumplimiento (ie sus deberes fiscales" (9) - 
-bastarla a tal fin una comparaciôn entre los articules 80
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y 12 de las citadas normas-. Sin embargo, la Ley General —  
Tributaria se pronuncia, a la hora de définir y tipificar - 
las infracciones, en termines taies que viene a favorecer - 
la tesis que defiende la debida valoraciôn de la culpabili­
dad en los ilicitos tributarios, en linea con la doctrina - 
ya expuesta. Ello confirma que existe un abandono de la le­
tra de la Ley, siguiéndose las opiniones que toman en consi 
deraciôn los elementos subjetivos concurrentes en la comi—  
siôn del ilicito.
En seguida examinaremos el texto hoy vigente de - 
la Ley de 1.963, sobre el que se apoyan las manifestaciones 
que acabamos de hacer. Antes de ello, haremos una referencia 
breve a los^antecedentes del ilicito penal tributario a fin 
de completar el cuadro histôrico mâs importante anterior al 
derecho vigente.
El art. 319 en la redacciôn anterior a la Ley de 
1.977 se ha dicho que "quizâs fué incorporado al articule - 
punitive con el propôsito de alcanzar la efectiva incrimina 
ciôn de los delitos tributarios" (10). En el aparecia tipi- 
ficada la conducta del que ocultare sus bienes, oficio o in 
dustria, con el propôsito de eludir el pago de los impues—  
tes. En esta expresiôn se contiene una referencia a una de= 
las formas de culpabilidad, ya que como sehala Serrano Gô—  
mez "el elemento subjetivo que se exige en el art. 319 al - 
decir que la ocultaciôn ha de ser con el propôsito de élu—  
dir el pago de impuestos, excluye las formas culposas" (11). 
Es cierto que el precepto citado careciô de aplicaciôn por 
razones que no es el momento de exponer (12). Sin embargo , 
los tribunales no dudaron en calificar como culpable a quién 
defraudô los intereses municipales segûn la sentencia de 5
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de febrero de 1.898. Mâs aûn, y como consecuencia de su in- 
serciôn en eL Côdigo penal, la sentencia de 17 de junio de - 
1.899 vino a exigir sin duda alguna la concurrencia de inten 
cionalidad en la conducta del presunto delincuente ,junto - 
con los elementos objetivos del tipo. Por no existir tales= 
elementos en el caso enjuicado la sentencia fué absolutoria
(13). Interesa tener présentes las observaciones anteriores 
en cuanto vienen a ser aspectos relevantes que ofrecen los 
antecedentes del actual delito fiscal. Pero volvamos al tex 
to de Ley General Tributaria.
La elaboraciôn de la citada Ley fué llevada a cabo 
por la Comisiôn Redactora del Anteproyecto de Ley General - 
Tributaria. Las noventa y très actas de las sesiones cele—  
bradas a partir del 14 de julio de 1.961 han sido publica—  
das por el Instituto de Estudios Fiscales. De ellas convie­
ne entresacar algunos pârrafos que es necesario conocer si 
se quiere analizar correctamente el texto vigente en cuanto 
pueda hacer referencia a la culpabilidad en las infraccio—  
nes tributarias.
El dia 24 de enero de 1.963, segûn consta en el 
acta nûm. 53, "se cambiaron impresiones entre los componen- 
tes de la Comisiôn sobre si el elemento de la voluntariedad 
debia ser fundamental para définir las situaciones tributa­
rias. Se acoraô que este elemento no era necesario y por lo 
tanto debia suprimirse en la definiciôn que aparentemente - 
se dâ de las infracciones tributarias en el nûm. 261, ya - 
que se estimaba que era mâs bien un resultado de defrauda—  
ciôn o de incumplimiento de disposiciones tributarias lo
que debia servir para tipificar las infracciones tributa---
rias". En dicho dia la Comisiôn acordô la siguiente defini­
ciôn: "son infracciones tributarias las acciones u omisiones
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sancionadas por las leyes y disposiciones reglamentarias - 
en esta materia que se califican de défraudacion" (14). 
Llamamos la atenciôn sobre el hecho de que la Comisiôn po—  
ne mayor énfasis en el resultado, que en la voluntariedad - 
a la hora de tipificar las infracciones, por lo que es lôgi
co que no figure presunciôn de voluntariedad, a continua---
ciôn de tal definiciôn.
Amorôs Rica manifestaba su opiniôn dos dias des—  
pues acerca de la regulaciôn de las infracciones creyendo - 
que "la redacciôn dada, con independencia de reflejar mâs o 
menos la situaciôn actual, no sehala ni admite la posibili­
dad de nuevos cauces que verdaderamente resuelvan los pro—  
blemas que hoy se plantean en la prâctica". Por ello entien 
de que debiera ser objeto de nueva estructuraciôn (15). Es­
te planteamiento no fué seguido por la Comisiôn como lo —  
prueba el que el dia 25 de abril de 1.963 se examina la re­
dacciôn provisional del proyecto y se aprueba el art.97 que 
dice: "Son infracciones las acciones u omisiones sancionadas 
por las Leyes y el Reglamento General de cada tribute" (16).
En linea con esta definiciôn se déclara en el nûm. 
264 que "constituyen infracciones de omisiôn y defraudaciôn 
las que determinan perjuicio o quebranto para la Administra 
ciôn tributaria puesto de manifiesto al practicarse la co—  
rrespondiente liquidaciôn". Dicho nûmero se completaba en - 
el que decia "son infracciones de omisiôn las que resulten:
a) de la no presentaciôn de la declaraciôn prevista en el - 
art. 182 de esta Ley, y b) de la declaraciôn incompleta re_s 
pecto del hecho tributario o àlguno de sus elementos inte—  
grantes ''(17).
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Podemos por lo tanto concluir que segûn el texto 
primero y segundo que se conoce de la Ley, la Comisiôn ela- 
boradora era opuesta a incluir la voluntariedad como elemen 
to esencial de la infracciôn tributaria. Sin embargo, el —  
primitive texto deja entrever alusiones que ponen de mani—  
fiesto la dificultad de una delimitaciôn plenamente objeti­
va del ilicito. Asi el définir las infracciones de defrauda 
ciôn se alude a la mala fé o al propôsito de entorpecer, 
aplazar o imposibilitar a las actuaciones de la Administra- 
ciôn. A igual conclusiôn se puede llegar si tenemos en cuen 
ta que, entre los criterios de graduaciôn de las sanciones, 
ademâs de la cuantia de la cuota y la repeticiôn del hecho= 
que diere origen a la infracciôn, se sehala la negligencia= 
o desconocimiento inexcusable. (18). Asimismo, el nûm. 269 
del primer texto aprobado pone en su redacciôn de manifies­
to que en la comisiôn de una infracciôn hay que operar con 
una voluntariedad o intencionalidad, ya que quién asume una 
conducta activa no 'comete el ilicito. Dice asi el citado nu 
mero, que luego se transformaria en el art. 101 en la reda£ 
ciôn provisional; "No comete infracciôn quién ademâs de ob­
server las obligaciones de indole formai, aludidas en el 
art. 263 de esta Ley, déclara, sehala o pone a disposiciôn= 
de la Administraciôn tributaria todos los elementos, infor- 
maciones ,,documentos, actos y antecedentes necesarios pa—  
ra la reglamentaria determinaciôn y exacciôn de la deuda 
tributaria, aunque los respectivos ôrganos administrativos 
la rectifiquen por aplicar con criterio distinto la pertinen 
te norma legal" (19),.
cQué redacciôn tuvieron los articulos citados una 
vez terminados los trabajos de la Comisiôn?. Sehalemos que=£l
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texto elaborado se intégré en el Anteproyecto de Ley Gene­
ral Tributaria y de Reforma del Sistema Tributario. Dicho= 
Anteproyecto se dividia en dos partes :1a primera, de los - 
articulos 1 a 169, es el antecedente inmediato de la poste 
rior Ley General Tributaria; la segunda, de los articulos= 
170 a 428, se desgajaria posteriormente, y vendria a ser - 
la Ley de 11 de junio de 1.964(20). El art.79 del Antepro­
yecto disponia que:
"1 2. Son infracciones las acciones y omisiones - 
sancionadas por las leyes y por los régla—  
mentos de cada tribute.
2 2. Las infracciones podrân ser:
a). Simples infracciones; y
b). De omisiôn o de defraudaciôn cuando de­
terminan perjuicio o quebranto para la= 
Hacienda Pùblica".
Frente a esta redacciôn existe otra en una ver—  
siôn distinta del Anteproyecto citado, de 404 articulos,en 
la que seguian unidas la Ley General Tributaria y la de Re 
forma del Sistema Tributario. Dice el art.78 del texto ci­
tado ûltimamente:
"1. Son infracciones tributarias las acciones u - 
omisiones voluntarias y antijuridicas tipifi- 
cadas en las leyes de naturaleza fiscal y en= 
los Reglamentos de cada tribute.
2. Toda acciôn u omisiôn constitutiva de una in­
fracciôn tributaria se presume voluntaria,sal 
vo prueba en contrario.
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3. Las infracciones podrân ser:
a). Simples infracciones;
b). De omisiôn;
c). De defraudaciôn; y
d). De contrabando.
4. Para la existencia de las infracciones de omi­
siôn y de defraudaciôn serâ necesario que se haya producido 
perjuicio para la Hacienda Pùblica".
El texto citado con modificaciones que se deducen 
de una simple comparaciôn con el actual art. 77, se mantuvo 
una vez que se divideron en normas independientes las que - 
venian integradas en el Anteproyecto a que se ha hecho refe 
rencia.
Si se comparan entre si las dos versiones citadas, 
se observarâ la aproximaciôn al texto penal sufrida por la= 
ùltima de ellas. Asimismo, se puede vâlidamente deducir que 
las modificaciones realizadas son conscientemente asumidas= 
por el legislador. No cabe encontrar otra explicaciôn si se 
observa que se introduce el término voluntarias, sin seguir 
el criterio que:se mantenia por la Comisiôn redactora del - 
Anteproyecto. Aparece también la presunciôn de voluntarie—  
dad del nùm. 2, si bien dejando a salvo la prueba en contra 
rio. Igualmente, se introduce en el art. 80 del Anteproyec­
to, a la hora de delimiter las infracciones tributarias de 
omisiôn, la intencionalidad, cieclarândose que debe tratarse 
de "acciones y omisiones que tienden a ocultar a la Admini£ 
traciôn....". Semejantes diferencias no puede pensarse que= 
sean fruto de una redacciôn apresurada, ni ae un descuido -
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administrativo. El texto del Anteproyecto supone un cambio 
de rumbo, o de orientaciôn, respecto de las primeras redac- 
ciones de la Ley.
Las enmiendas presentadas en las Cortes no son con 
trarias a las innovaciones introducidas. A su vez en el in­
forme de la Ponencia se déclara que "se contiene en este —  
precepto la definiciôn de infracciôn tributaria y la enume- 
raciôn de sus requisites esenciales". En consecuencia pare- 
ce configurarse, en opiniôn de la Ponencia, la voluntarie—  
dad como elemento esencial de la infracciôn.
La exposiciôn de motives de la Ley mantuvo, hasta 
su supresiôn, un pârrafo,que por su interés reproducimos, - 
que si bien era acorde con la redacciôn primitiva, se pre—  
sentaba como desfasado totalmente con el texto aprobado. 
Decia asi: "Como es obvie, tratândose del ilicito tributa—  
rio, se prescinde de la intenciôn de dahar o dafraudar a la 
Hacienda Pùblica cuando se definen las infracciones. Por - 
consiguiente y sin perjuicio de los fines que cumplan las - 
multas tributarias, se consideran las infracciones en ésta= 
materia de tal forma que la intenciôn o la ignorancia del - 
infractor no sean tenidas en cuenta al calificar el supues­
to ilicito".
Conocidos los antecedentes procédé a continuaciôn 
intentar un anâlisis del art. 77 de la Ley General Tributa­
ria ya que, a la hora de apreciar o no la culpabilidad como 
elemento constitutivo del ilicito administrativo tributario, 
tenemos que atenernos al derecho positivo. Ello no supone - 
olvidar la doctrina elaborada, ya que los trabajos teôricos.
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ademâs de ]a importancia que presentan a la hora de redactar 
la norma, son imprescindibles para conseguir una adecuada - 
interpretaciôn del derecho vigente. Pero habrâ de estarse - 
fundamentalmente a lo que resuite de la interpretaciôn de - 
este ultimo, sin perjuicio de su posible modificaciôn.
En este orden de ideas se nos présenta como esen­
cial el delimiter el alcance que puede tener con relaciôn - 
al tema de la culpabilidad el art. 77, en cuanto contiene 
una definiciôn legal, de general aplicaciôn sobre las infrac 
ciones tipificadas en concrete en la Ley. Se trata en esen- 
cia de averiguar, si en el citado precepto se toman en con- 
sideraciôn los elementos subjetivos del ilicito de forma 
_tal que venga a condicionar el resto del articulado. Empece 
mos por recoger algunas opiniones doctrinales -algunas de - 
ellas criticas- acerca de la definiciôn citada.
Velasco Alonso opinaba, recién aprobada la citada 
norma, que ésta definiciôn es peligrosa porque estâ inspi—  
rada en el art. 1 2 , del Côdigo penal, "y esa inspiraciôn - 
podria suponer que la Ley General Tributaria ha efectuado - 
una toma de posiciones",en el debate en torno a la naturale 
za del ilicito fiscal. Aclara su postura afirmando que "in-
sertar por ejemplo la nota de voluntariedad no puede aca---
rrear otras consecuencias que introducir la confusiôn donde 
todo debe ser claridad en interés del contribuyente". Segûn 
el autor citado, siguiendo el texto de la Exposiciôn de Mo­
tives suprimido, "parece évidente que cuando el legislador= 
se refiere a la voluntariedad de las acciones u omisiones - 
constitutives de infracciones tributarias, lo que quiere de 
cir es que la acciôn u omisiôn es un puro efecto de la vo- 
luntad, 0 sea, del querer del autor, ya que lo decisivo es 
la comisiôn del hecho, en tanto que el dolo o la culpa del= 
sujeto no siempre se toman en consideraciôn" (21).
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Cobos del Rosal al comentar el art. 77 opina que 
en él "se ha tenido muy en cuenta la formula definitoria de 
los delitos y faltas del art. 12 del Côdigo penal, al menos 
por lo que atahe a la primera parte, e incluso, con proce—  
dimiento de simular técnica legislative". Entiende que el 
principio de culpabilidad "quizâs sea el dogma que mâs se - 
quebranta" por la Ley General Tributaria, citando como ex—  
presiôn de ello la aceptaciôn de la responsabilidad objeti­
va "olvidando totalmente los llamados tltulos o formas de - 
culpabilidad, dolo o culpa, y ni siquiera haciendo una levl 
sima referencia a la dimensiôn subjetiva del delito" (22) . 
En esta linea critica no se ha dudado en afirmar por Fernân 
dez Cuevas que "el peso del art. 77 de la Ley General den—  
tro de toda la construcciôn del fenômeno tributario es bien 
escaso". Con ello no se pretende sino apoyar una postura 
contraria al precepto definitivo, frente al texto del Ante­
proyecto, que recogimos anteriormente, y por lo tanto sin - 
introducir la nota de voluntariedad, ni buscar un paraleli_s 
mo forzado en el Côdigo penal (23).
Garcia Romeù reconoce que la Ley General Tributa—  
ria se inclina por configurar la infracciôn con carâcter pe 
nal y recoge en el art. 77 los elementos esenciales del de­
lito, entre ellos la culpabilidad. Ahora bien, entiende que 
no se diô el paso definitivo, y sobre todo que "la volunta­
riedad no es apreciada mâs que en la letra de la Ley". La - 
infracciôn "aparece configurada como una simple consecuen—  
cia de la existencia de una omisiôn, sin referencia alguna= 
a juicio de valor sobre la voluntariedad". Al mismo tiempo= 
opina que no existe un procedimiento en el que la voluntarie 
dad sea adecuadamente valorada (24).
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No podemos exponer aqui un comentario exhaustive 
de las opiniones doctrinales que se acaban de recoger, en 
cuanto que a lo largo del presente trabajo se hacen diver—  
sas consideraciones que les serian perfectamente aplicables. 
Queremos, sin embargo, hacer una breve glosa dé las mismas, 
al menos en cuanto pueden sugerrrdudas sobre la validez de 
afirmaciones tan radicales.
Se dice que el término voluntarias del art. 77 de 
la Ley es causa de confusion donde debe haber claridad.Afir 
mar esto supone aceptar que una norma debe renunciar a su - 
perfeccionamiento teôrico, siempre que ello pueda dar lugar 
a una mayor dificultad en su aplicaciôn prâctica. Al mismo= 
tiempo parece estar seguro, quién tal afirma, de que con la 
inclusiôn en eltexto legal de la referencia a la voluntarie 
dad se va contra el interés del contribuyente. Pensamos,sin 
embargo, que puede ocurrir todo lo contrario. Dificultades 
en la aplicaciôn de la norma -lo que estâ por demostrar ade 
mâs- no deben ser motivo de seguir una via distinta de la - 
que sehala la teoria para las normas sancionadoras en gene­
ral. Asimgsmo, el interés del contribuyente puede aconsejar 
una valoraciôn de su conducta, mâs que un atenerse solamen­
te al dato objetivo de la infracciôn de la norma y del re—  
sultado producido.
De otra parte, no se niega con el término viunta—  
rias del art. 77 que la acciôn u omisiôn sean fruto de la - 
voluntad o del querer del autor. Lo que cabe pensar, y ahi= 
radica nuestra duda ante opiniones como las expuestas, es - 
que baste con decir eso, ya que la acciôn u omisiôn no se - 
limitan a ser un hecho, sino un acto que tiene consecuencias 
juridicas. Diriamos, que una adecuada interpretaciôn del tex
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to legal parece demandar una mayor profundizacion en su ---
significado, a fin de poder encontrar el fin ultimo que el 
legislator ha querido expresar con los términos utilizados
Pensamos también que no existe un olvido total,—  
como se afirma, del dolo y la culpa, como tendremos ocasion 
de examinar en su memento. Lo que puede suceder es que no - 
tengan en los supuestos de ilicitos tributaries una plena - 
eficacia, al menos en algunas de sus manifestaciones. Sobre 
este punto en particular nos remitimos a posteriores preci- 
siones a la vista de la regulaciôn legal del delito y de 
las infracciones tributarias.
También somos opuestos a aceptar otras de las afir 
madones antes recogidas. En concrete ôpuede ciertamente de 
cirse que la voluntariedad solo esta en la letra de la Ley? 
Basta recordar lo dicho sobre la evoluciôn del texte legal, 
desde el primitive anteproyecto hasta su redaccion définit^ 
va, para que pensemos que no se ha profundizado en el tema 
antes de hacer tal afirmaciôn. En tal sentido indiquâmes —  
como hay opiniones doctrinales y fallés jurisprudenciales - 
que tienen un criterio distinto del sostenido en la misma,- 
no como fruto de un discurso teôrico, sine tomando su funda 
mente en una interpretaciôn connecta de las normas vigentes
Es cierto que no puede hablarse de un auténtico - 
proceso atribuido a un organe independiente, especialmente= 
si nos atenemos al memento en^que los comentarios anteriores 
se formularon, en el que no existia el ilicito penal tribu- 
tario en su version moderna. Sin embargo, tiene que evitar-
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se toda equiparaciôn de voluntariedad y proceso, de manera 
que no pueda aceptarse aquélla sin la presencia de este. La 
aplicaciôn de la norma puede llevar consigo un juicio de va 
lor sobre la conducta del agente, de tal manera que quiénes 
realizan tal funciôn puedan deducir cuâles han sido los ele 
mentos subjetivos concurrentes. Ello, sin embargo, no supo- 
ne que tal posibilidad sea plenamente aceptable, y no perm^ 
ta por lo tanto que se intente un perfeccionamiento del si_s 
tema vigente entre nosotros. Pensamos que a ello conduce la 
tipificaciôn actual del ilicito penal tributario, junto a - 
las infracciones tributarias. El mismo Garcia Romeû, al exa 
minar algunas de las normas reguladoras de la Inspecciôn de 
Hacienda, déclara que "debe reconocerse que en estas dispo­
se i one s -concretamente se refiere a las vigentes con ante- 
rioridad a 1.965- existia una cierta valoraciôn de la con­
ducta del contribuyente, puesto que se daba una separaciôn 
entre el ôrgano inspector y el calificador, con posibilidad 
de audiencia al interesado" (25). Pero aùn mas,sus afirma—  
ciones entran en crisis cuando al referirse a algunas cir—  
cunstancias del art. 80 de la Ley déclara que implican "una 
actitud consciente y querida", lo que demanda, a nuestro en 
tender, un juicio de valor sobre la conducta del presunto - 
infractor, en nuestro caso normalmente del contribuyente in 
cumplidor de la norma.
Finalmente, se entiende que el art. 77 tiene un - 
valor mayor que el reconocido por alguno de los autores ci- 
tados. En efecto, quiénes niegan todo significado a la cul- 
pabilidad en la regulaciôn de la Ley de 1.963 se ven obliga 
dos a buscar una interpretaciôn al citado articule que no - 
contradiga su visiôn del tema. Lo mismo ocurre en aquellos= 
autores que reconocen en aquél la presencia de los elemen—
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tos esenciales del delito, y por lo tanto de la culpabilidad, 
pero piensan que carece de eficacia por ser una mera decla- 
racion teorica. Ni que decir tiene que el art. 77 es punto= 
constante de referenda de la doctrina que sigue la tenden- 
cia contraria a las anteriores, y en general de la jurispru 
dencia. En cualquier caso, lo que se quiere poner de relie­
ve es que el citado precepto por contener una definiciôn de 
las infracciones influye, se siga una u otra interpretaciôn, 
en el reste de las normas en las que se tipifican los ilici­
tos administratives tributaries. En consecuencia carece de= 
fundamento sostener que se trata de un precepto teôrico, ca 
rente de eficacia.
Recojamos a continuaciôn opiniones favorables a - 
una interpretaciôn de signe contrario a la defendida por los 
autores antes citados. Pérez Royo manifiesta que "en el de- 
recho positive espanol actual, no cabe duda de que el elemen 
to subjetivo merece una atenciôn de primer orden en el tra 
tamiento y en la configuraciôn de las infracciones tributa­
rias". Anade que se alude expresamente a dicho elemento en= 
el art. 77.1, de la Ley General Tributaria entre los consti 
tutivos de la infracciôn, identificando bajo el término vo- 
luntarias el requisite o elemento de la culpabilidad en —  
cualquiera de sus formas (26).
Segûn Olivares Zarzosa, el elemento subjetivo de - 
las infracciones recaba especial consideraciôn, dada la de­
finiciôn del art. 77 que permite afirmar "que es necesario= 
que las infracciones sean culpables para que sean sanciona- 
bles". Recuerda que la jurisprudencia se ha pronunciado rei^  
teradamente en orden a la necesidad de que medie el elemen­
to intencional, pero al mismo tiempo reconoce que el proble 
ma concrete puede estar en la dificultad que para el sujeto 
pasivo tiene la demostraciôn de su falta de culpabilidad —  
(27).
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Garcia Torralba ha estudiado el elemento intelec- 
tual de la infracciôn Tributaria. Parte de afirmar que el - 
art. 77 exije la voluntariedad como dato previo para la 
existencia de la misma. En su razonamiento se formula la si 
guiente pregunta: &qué es lo que se ha querido decir, ade—  
mas de que son actos humanos, al exigir la voluntariedad? . 
Su contestaciôn es sencilla: que la acciôn u omisiôn ha de 
ser libre, es decir, ha de producirse sin coacciôn extraha= 
a su autor, y ha de ser querida, es decir, buscada entre 
las varias alternativas posibles con el objeto de conseguir 
el resultado concrete. Pero no basta esto sôlo. Para que 
nazca la infracciôn tributaria, punible, es précise el ele­
mento de la intencionalidad del resultado injuste, contra—  
rio a la Ley, lo que a su vez requiere: primero, una cons- 
ciencia de lo injuste de la acciôn u omisiôn, y segundo, - 
un querer dirigido, precisamente a la consecuciôn de ese —  
resultado (28).
Creemos necesario preguntarnos acerca de dônde si 
tuamos nuestro comentario sobre el art.77 de la Ley General 
Tributaria. ^Somos partidarios de la posiciôn que entiende= 
como superflue la definiciôn en él contenida?, o por el con 
trario, ^pensâmes que no es una mera declaraciôn teôrica 
sine que supone una toma de posiciôn acerca del tema espe—  
cialmente importante de la culpabilidad en los ilicitos tr^ 
butarios?. No podemos contester de forma inmediata ya que - 
pretendemos acercarnos al tema a lo largo del présente tra- 
bajo. Mas aùn pensamos que tampoco es procedente hacerlo, - 
si no se quieren prejuzgar opiniones que se expresarân mâs= 
adelante. Dejemos en consecuencia abierto el interrogante,-
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de modo que la contestaciôn puede deducirse de la lecture - 
de las conclusiones finales.
Podemos, no obstante, avancer algunas ideas que - 
serân desarrolladas desde perspectives distintas en poste­
riores paginas.Nuestro anâlisis del derecho positive debe 
realizarse teniendo en cuenta la regulaciôn contenida en —  
la Ley General Tributaria y en las leyes especiales de los 
tributes. Asimismo habrâ que tener présente la tipificaciôn 
reciente del delito fiscal en su versiôn moderna, y en es—  
pecial la form^^que se ha realizado en intima conexiôn con= 
los ilicitos administratives. No basta, por ello, con reali^ 
zar una lectura aislada de los preceptos sine que, por el - 
contrario, sera necesario ponderar los diverses aspectos 
que ofrece el derecho vigente. Se tiene también que evitar= 
sacar todo tipo de conclusiones anticipadas, en base a una 
aplicaciôn prâctica de las normas que puede presentar un 
desfase con su finalidad ultima. Precede, en consecuencia , 
reflexionar sobre las normas teniendo en cuenta sus antécé­
dentes y tratando de encontrar cuanto de positive haya en - 
ellas. No puede, a fin de cuentas, ignorarse el grade de de 
sarrollo que nuestro ordenamiento ha alcanzado, su posible= 
alejamiento de trabajos doctrinales y de lo que debe ser en 
la prâctica,asi como la necesidad dd intentar lograr su per 
feccionamiento.
El derecho vigente regulador del delito fiscal,co 
mo tendremos ocasiôn en seguida de analizar, toma en consi­
deraciôn los elementos subjetivos del ilicito. La Ley Gene­
ral Tributaria los tiene présentes no sôlo en su art. 77, - 
sino también, y en general al tipificar las infracciones
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tributarias en concrete, asi como al regular el sistema ---
de sanciones aplicables. Exister, ademâs, otros preceptos - 
en la propia Ley, que hacen pensar en un juicio de valor 
acerca de la intencionalidad del sujeto. Tal es el caso del 
art. 24 al regular el fraude de Ley en relaciôn con "hechos 
realizados con el propôsito probado de eludir el impuesto", 
o del art. 38 declarando la responsabilidad solidaria de 
personas que dolosamente sean causantes o colaboren de igual 
modo de manera directa y principal con el sujeto pasivo en 
infracciones de defraudaciôn.
La propia actuaciôn administrativa parece dar por 
supuesto que la culpabilidad opera en los ilicitos tributa- 
rios. En efecto, se puede uno preguntar, &qué otro signifi­
cado pueden tener las actas de rectificaciôn que no sea el 
reconocimiento de la ausencia de culpabilidad del sujeto pa 
sivo?. En caso de que contestemos de forma afirmativa, se - 
podrâ deducir que cuando no procéder dichas actas es porque 
se aprecia -verdadero juicio de valor- que existe, y concu- 
rre, culpabilidad en dicho sujeto.
Opinamos,incluso, que hay disposiciones de rango - 
legal que permiten deducir argumentes favorables a la culpa 
bilidad en los ilicitos en materia tributaria. Tal es el ca 
so de la Ley 50/1.977, de 14 de noviembre, de Medidas Urgen 
tes de Reforma Fiscal. Dicha norma contiene normas relati—  
vas a la regularizaciôn voluntaria de la situaciôn fiscal,- 
demandando de los sujetos pasivos una conducta positiva de 
cumplimiento de las normas fiscales. Si ello es asi, es por 
que las acciones y omisiones anteriores -afirmamos en gene­
ral y dejando a salvo excepciones que pueden tener otra ju_s
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tificaciôn- pudieron realizarse mediando un "animus" negati 
VO, asumido conscientemente de forma voluntaria, y dirigido 
al incumplimiento de sus obligaciones tributarias.
De estas consideraciones se deduce que hay elemen 
tos suficientes para continuar profundizando en la culpabi­
lidad en el- derecho positivo. Volvamos a situarnos en la 
Ley General Tributaria, concretamente ahora en torno al tér­
mino voluntarias del art. 77. Dicho vocablo esta en referen 
cia con toda acciôn u omisiôn, de tal manera que la volunta 
riedad viene a ser exigencia de una u otra. La duda surge - 
en torno al mayor o menor contenido que se le quiera dar. - 
En concrete la cuestiôn queda centrada en si bajo-el térmi­
no voluntarias se incluyen conductas que reunan los caracte 
res del dolo y de la culpa, o solamente de una de las mani- 
festaciones' de culpabilidad. Si se entiende que voluntarias 
tiene un significado équivalente a acciones realizadas de - 
forma intencionada, y con propôsito de alcanzar el resulta­
do previamente conocido, podria pensarse, en una primera 5 
aproximaciôn, que el art. 77 sôlo engloba ilicitos tributa- 
rios dolosos. También cabe entender que bajo el término vo­
luntarias se incluyen conductas susceptibles de ser califi- 
cadas como dolosas, y aquellas otras que reunan las notas - 
tipicas de la culpa. Lo que, en principle, es rechazable es 
entender que sôlo alcanza a estas ultimas, quedando exclui- 
das las dolosas. Dejemos constancia aqui de estas posibles= 
opciones, ya que hay que analizar previamente los diversos= 
problemas que ofrece el tema de las formas de la culpabili­
dad en los ilicitos tributaries, del que nos tendremos que 
ocupar mas adelante.
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Procédé hacer unas reflexiones en concrete sobre - 
la culpabilidad en el ilicito penal tributario teniendo pré­
sente lo que se expuso con carâcter general sobre la culpabi 
lidad en el delito, y las ultimas consideraciones que se —  
acaban de hacer. Marin Arias a pesar de hacer una apretada= 
sintesis acerca del delito fiscal no se ocupa en particular 
del tema de la culpabilidad, aunque en varias alusiones pa­
rece centrar el mencionado delito solamente en las conduc—  
tas dolosas para el supuesto de que se llevase a cabo una - 
tipificaciôn del mismo (29). Herrero Tejedor incluye entre= 
los condicionamientos exigibles para la formulaciôn penal - 
del delito tributario que "el elemento de culpabilidad se - 
tenga en cuenta sobre la base de configurer la conducta co­
mo intencional o dolosa, examinandp si eventualmente cabe o 
no alguna figura de culpa o negligencia". Y anade que "una= 
mera voluntariedad, en el sentido genérico de la palabra,no 
es^Pûciente para la configuraciôn delictiva de estas conduc 
tas"(30).
En llnea con estas opiniones que exigen el concur 
so de una voluntariedad en la comisiôn de los delitos tribu 
tarios, se ha expresado la Fiscalia del Tribunal Supremo 
Asi en la Memoria elevada al Gobierno el 15 de septiembre - 
de 1.972 se proponia considerar como delito tributario toda 
acciôn u omisiôn dolosa tendante a violar la relaciôn juri- 
dico^tributaria. Se declaraba ademâs que"toda acciôn contra 
ria a la relaciôn juridica-tributaria se reputarâ dolosa.En 
las omisiones los tribunales apreciarân, segûn las circuns- 
tancias del hecho, el carâcter -de la infracciôn". A su vez 
en la Memoria del 15 de septiembre de 1.976 se sehalaban 
los caractères inspiradores del delito fiscal, indicando al
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referirse a la culpabilidad que "nos encontramos, en este - 
elemento, ante la piedra angular dé la futura figura". En - 
puridad doctrina -se precisaba- el contribuyente ha de co- 
nocer los hechos esenciales de su obligaciôn tributaria,del 
fraude o conducta que desarrolla e, igualmente, la signifi­
cation de los mismos (31).
Se puede concluir a la vista de las anteriores - 
afirmaciones y de los textes citados, que toda tipificaciôn 
del ilicito penal tributario ténia que asumir como elemento 
esencial la culpabilidad de quién lo cometiese. E^s ésta 
-nos preguntamos- la linea seguida por nuestro derecho posi 
tivo?. Pensamos que no procédé hacer aqui una referencia al 
art. 12 del Côdigo penal a pesar de ser plenamente aplica—  
ble al delito fiscal. En cambio, si tenemos que tratar de - 
contester al interrogante indicado centrando nuestra aten—  
ciôn en la tipificaciôn, en concrete, del delito tributario 
despues de la Ley de 1.977, asi como hacer una referencia al 
Proyecto de Ley Orgânica del Côdigo penal.
La Fiscalia del Tribunal Supremo en su circular - 
num. 2/1.978 analiza la redacciôn dada al art. 319 del Côdi 
go penal por la Ley 50/1.977, en relaciôn con el tema que - 
nos ocupa. Sus palabras no dejan lugar a dudas acerca de la 
culpabilidad en el delito. "No es necesario consignar que - 
para que pueda reputarse fraudulenta la conducta del contr_i 
buyente ha de ser intencional y deliberadamente dirigida a 
la elusiôn del impuesto o al disfrute ilicito del bénéficié 
fiscal. La conducta basada en d-efectuosas informaciones o - 
en cualquier otra negligencia, tendra sus consecuencias ad- 
ministrativas, pero carecerâ de trascendencia penal". Termi 
na declarando que "el delito fiscal es claramente de tenden 
cia, necesariamente doloso,ÿ no puede ser cometido por im- 
prudencia" (32).
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El tema de la culpabilidad en el delito fiscal —  
queda mejor delimitado teniendo en cuenta que el texte défi 
nitivo incorpora una menciôn del "ânimo de defraudar". Ello 
supone la naturaleza intencional del ilicito penal tributa­
rio por lo que opinamos, con Pérez Royo, que "pese a la au­
sencia de referencia a la intenciôn en el primer inciso del 
art. 319.1, es necesaria para que el tipo se perfeccione la 
presencia de una voluntad de defraudar" (33). Como en otro= 
sitio se expuso, era mas reveladora la redacciôn del Proyec 
to de Ley al decir que "cometeràn delito fiscal los que en= 
su provecho o en el de terceros defraudaren maliciosamente 
al Tesoro Publico o a las Haciendas Locales"(34). A pesar - 
de ello, el texto vigente a nuestro juicio es suficientemen 
te expresivo en este tema, ya que su inciso primero comien- 
za declarando "cometerâ delito fiscal el que defraude..." ,- 
lo que supone que dicha expresiôn debe entenderse en el con 
texto del Côdigo penal, en el que se incluye el delito fis­
cal. De tal suerte, que debe concurrir en el logro del re—  
sultado -la defraudaciôn- un ânimo de engaho, lo que justi- 
ficarâ la apreciaciôn necesaria de culpabilidad en ëL sujeto,
Se compléta la culpabilidad,en el delito fiscal - 
mediante la proclamaciôn de una presunciôn legal de ânimo - 
de defraudar en los siguientes términos: "Se entiende que - 
existe ânimo de defraudar en el caso de falsedades o anoma- 
lias sustanciales en la contabilidad y en' el de negativa u 
obstrucciôn a la acciôn investigadora de la administraciôn= 
tributaria". Dejemos por ahora solamente constancia de que 
mientras que en la Comisiôn de las Cortes esta presunciôn - 
se entendra como un perfeccionamiento técnico en orden a lo 
grar una mayor claridad, especialmente con referencia al do 
lo y^la intencionalidad de la defraudaciôn, no falta quién=
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opina que es "dudoso que la configuraciôn de los elementos 
referidos, particularmente las precisiones sobre la exister 
cia de un ânimo de defraudar en el caso de las falsedades,- 
sirvan para définir mejor la figura del delito fiscal"(35). 
En otro momento de este trabajo profundizaremos sobre el al^  
cance y contenido de la citada presunciôn, por estar en in­
tima conexiôn con los problemas que suscita la culpabilidad 
en el proceso de aplicaciôn de los tributos.
La regulaciôn futura de los delitos contra la Ha­
cienda pûblica, y en especial el art. 370 del Proyecto de - 
Ley orgânica del Côdigo penal, permite entender como vâli—  
das las afirmaciones ya hechas, en base al texto vigente, - 
acerca de la culpabilidad en el delito fiscal. Empieza el 
citado articulo afirmando de forma directa: "el que defrau- 
dare a la Hacienda....", sin anadir después presunciôn al­
guna. Tal supresiôn es una innovaciôn importante del Proyec 
to respecto al texto hoy vigente en relaciôn con la culpabi, 
lidad, que ha sido objeto de una acoggda favorable por aigu 
nos autores (36).
De lo expuesto en los ùltimos pârrafos se despren 
de que el derecho positivo vigente, asi como el que regula- 
râ en su dia el ilicito penal tributario toma en considera­
ciôn como no podia ser menos, la voluntad manifestada por - 
el agente al cometer el delito, de tal manera que no es po- 
sible procéder a un juicio de reproche de su conducta, si - 
no concurre el elemento intencional necesario para poder ca 
lificar a aquélla como culpable.
Dentro de este anâlisis general de la culpabilidad 
ën los ilicitos tributarios hay otro tema de interés que de
278.
be ser senalado. Nos referimos al ambito de la presunciôn - 
contenida en el art. 77.2 de la Ley General Tributaria, en= 
relaciôn con el parrafo 2 del art. 12 del Côdigo penal. Di­
ce aquel precepto que: "toda acciôn u omisiôn constitutiva 
de una infracciôn tributaria se presume voluntaria, salvo - 
prueba en contrario". Por su parte el texto penal dispone - 
que: "las acciones y omisiones penadas por la Ley se repu—  
tan siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario".
Ante estas presunciones tenemos que preguntarnos 
acerca de cual es su alcance y significado en relaciôn con= 
la culpabilidad en los ilicitos tributaries. Segûn Del Castd^ 
llo Alvarez-Cedrôn conviene fortalecer el ordenamiento juri 
dico por medio de presunciones que induzcan la voluntariedad 
del hecho antijuridico realizado, aunque tal fortalecimiento 
pueda ser criticable doctrinalmente. Incluye este autor am- 
bas presunciones, la tributaria y la pénal, entre las que - 
denominan de carâcter legal relative y por lo tanto que ad- 
miten prueba en contrario (37).
César Albihana estima acertado el criterio de la 
Ley General Tributaria de introducir la voluntariedad en el 
art. 77.1 y de establecer una presunciôn que invierte la 
carga de la prueba, ya que ha de ser el sujeto pasivo tribu 
tario quien demuestre la inexistencia de voluntad en la co­
misiôn de la infracciôn. Con ello, en su opiniôn, la fôrmu- 
la adoptada es de aproximaciôn al puro ordenamiento penal,- 
sin que constituya una radical novedad en nuestro ordena—  
miento (38).
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No faltan autores que se muestran contraries, o - 
escépticos, ante tal presunciôn. Asi Cobos del Rosal criti- 
ca su inclusiôn en todo caso, ya que lo que tendria sentido 
para el precepto arcaico del Côdigo careceria de toda just^ 
ficaciôn en una Ley del ano 1.963 (39). Amorôs Rica muestra 
su preocupaciôn teniendo en cuenta, nos dice, las caractères 
ticas de la actividad administrativa, que hace practicamen- 
te imposible que el presunto infractor pueda demostrar la - 
falta de voluntariedad (40). No falta quién piense que se - 
hace dificil la presunciôn de voluntariedad del art. 77.2 - 
con el principle de culpabilidad del Derecho penal(41).
Declamos antes que la presunciôn invierte la car­
ga de la prueba. Por lo tanto, le corresponde probrar la 
ausencia de culpabilidad al presunto infractor. Consecuencia 
de dicha inversiôn es la producciôn de otros efectos no pre 
vistos en un principle. Tal ocurre con la aplicaciôn de 
unas normas de forma automâtica, debido a una presunciôn 
que favorece a la Administraciôn, y dadas las dificultades= 
que tiene la prueba de la inculpabilidad. Se basa este com- 
portamiento en afirmaciones como la de Gota Losada cuando - 
déclara que reconocer "la exigencia de la culpabilidad no - 
implica, ni mucho menos, la necesidad de probar la culpabi­
lidad y sus distintos grades, pues es suficiente con que se 
présuma" (42). El otro efecto que puede tener su causa en - 
la presunciôn citada es que se impongan sanciones sin una - 
adecuada valoraciôn de la conducta del sujeto (43). Todo —  
ello nos hace pensar en el influjo perjudicial que ha podi- 
do tener esta presunciôn en la* aplicaciôn de las normas in- 
tegradas en el régimen sancionador tributario. No nos extra 
ha asi que se piense en la conveniencia de procéder a su su 
presiôn, sin que se aleguen suficientes razones en apoyo de 
su mantenimiento. Asi se han expresado opiniones en el mar-
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CO de la Comisiôn para la adaptaciôn de la Ley,General Tri­
butaria a la Constituciôn (44). Tengamos en cuenta también= 
que el Proyecto de Ley orgânica del Côdigo penal no incorpo 
ra presunciôn de voluntariedad una vez definida la infrac—  
ciôn penal (45). A pesar de esta supresiôn el Proyecto acen- 
tùa la valoraciôn y el significado de los elementos subjeti 
vos del ilicito. Y es que suprimir la presunciôn no signifi 
ca que el elemento subjetivo no se tenga en cuenta, ni que= 
se vaya a objetivar el tipo del injusto. En ultimo término= 
ello no implica hacer que desaparezca la voluntariedad.Lle- 
gar a tal conclusiôn solo puede ser fruto de una lectura - 
atenta de las normas en su conjunto, seguida de su interpre 
taciôn connecta.
La presunciôn citada implica por lo tanto el ries- 
go de evitar toda investigaciôn acerca de la posible volun­
tariedad de un comportamiento. Suprimida la presunciôn no 
se producirâ la inversiôn de la carga de la prueba, debien- 
do por tanto probarse, ciertamente, que la inobservancia de 
la norma no es sino fruto de una decisiôn consciente y li—  
bre, en la que se persigue un resultado.
Con independencia de las consideraciones anterio­
res tenemos que, una vez situados ante el derecho vigente,- 
tratar de indagar el significado del precepto y delimitar - 
su eficacia probatoria. Si opinamos que es una presunciôn - 
de Yoluntariedad aplicable solo a conductas dolosas, parece 
ria que todas las infracciones tributarias han de revestir= 
tal carâcter lo que, como se verâ en su momento, no encuen- 
tra apoyo en el derecho positivo. Si se cree que alcanza a= 
ilicitos dolosos y culposos, se dirâ que la presunciôn no -
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tiene alguna eficacia. Podria pensarse también que la pre—  
sunciôn del art. 77.2 opera para dar por probado, salvo que 
se demuestre otra cosa, que la conducta ha sido contraria a 
la norma,de tal manera que el sujeto conocia la misma previa 
mente,y las consecuencias que de ella se derivaban para él= 
Esta interpretaciôn parece venir reforzada en la Ley General 
Tributaria por el uso que se hace del término antijuridicas 
en el apartado 1 del art.77. Estas interpretaciones del pre 
cepto tendrân que ser completadas con lo que se exponga, en 
su momento, acerca de las manifestaciones de la culpabili—  
dad en los ilicitos tributarios.
Por lo que se refiere al alcance procesal de la —  
presunciôn, Garcia Torralba opina que tiene una importan—  
cia secundaria, en cuanto presunciôn -de intencionalidad, ya 
que debe quedar reducida a las infracciones que no estén con 
figuradas como infracciones intencionales, como ocurre con= 
las de omisiôn y defraudaciôn y algunas de las simples in—  
fracciones. Anade que "en todos estos casos la intencional^ 
dad deja de ser un presupuesto subjetivo de la conducta del 
agente para convertirse en un presupuesto de hecho de la in 
fracciôn misma y en tal sentido deberâ ser averiguada y pro 
bada como los restantes presupuestos de hecho que la inte—  
gran"(46). Sehalemos que hay sentencias que, con independen 
cia de la misma presunciôn, refuerzan la necesidad de prue­
ba de la voluntariedad que debe concurrir en el expediente. 
Se suele asi sostener que la intencionalidad o presunciôn - 
de las infracciones tributarias no debe definirise solamen­
te por indicios racionales sino que es preciso que la mala= 
fé o el'ânimo de ocultar quede demostrada plena y suficien- 
temente en las actuaciones (47). Parece con ello quererse - 
poner de relieve la importancia que tiene la voluntariedad= 
en el ilicito tributario, de tal modo que su presencia debe 
resultar acreditada para poder calificar como culpable la - 
conducta seguida por el presunto infractor.
Para completar el anâlisis hecho de las normas —  
de carâcter general reguladoras de los ilicitos tributarios 
es preciso tener en cuenta, brevemente, su posible modifica 
ciôn. En relaciôn con el delito fiscal ya se ha comentado - 
el Proyecto de Ley organica del Côdigo penal. Con referencia 
a la Ley General Tributaria se ha de hacer lo mismo con 
dos proyectos de carâcter general.
En el aho 1.976 se redactô el Proyecto de Discipli 
na Contable y represiôn del Fraude Fiscal en el que se in—  
tentaba una nueva regulaciôn separada y autônoma del régi—  
men sancionador tributario. En el texto que se enviô a las 
Cortes eran escasas las modificaciones que se introducian - 
en los articulos de la Ley General Tributaria (48), no asi= 
en los borradores anteriores de dicho Proyecto en los que - 
junto a una parte general, se procedia a una tipificaciôn - 
de las infracciones. Diriamos que fué un intento de buscar= 
una normativa sancionadora adecuada a las necesidades plan- 
teadas en la aplicaciôn de los tributos, pero que resultô - 
fallido por no insertarse dentro de un proceso general de - 
reforma tributaria. Sobre el contenido de este Proyecto -en 
sus primeras versiones,asi como el texto definitivo- tendre 
mos ocasiôn de volver en otros capitulos de este trabajo(49)
En cuanto al Anteproyecto de adaptaciôn de la Ley 
General Tributaria, elaborada por la Comisiôn nombrada al 
efecto (50), cabe sehalar que introduce algunas"modificacio 
nés en sus articulos 77 y siguientes.Entre ellas puede apun 
tarse la supresiôn de la presunciôn de voluntariedad; la 
referencia al delito tributario; la tipificaciôn de infrac­
ciones de omisiôn con relaciôn a las declaraciones con liqui
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daciôn y al disfrute indebido de bénéficies fiscales; la —  
incoporaciôn al texto legal de infracciones de defraudaciôn 
tipificadas en las normas reguladoras de los nuevos Impues-
tos sobre la Renta y Sociedades, y la propuesta de eleva---
ciôn de algunas sanciones. No se trata, por lo tanto, de una 
nueva regulaciôn-que queda pendiente para otra ocasiôn- de 
las infracciones y sanciones tributarias, en atenciôn al 
mandate recibido por la Comisiôn redactora del Anteproyecto 
de adaptaciôn de la Ley de 1.963 a la Constituciôn y a las 
normas aprobadas dentro de la reforma tributaria. También - 
se han tenido en cuenta algunas normas aprobadas desde la - 
entrada en vigor de la Ley General Tributaria. De algunas - 
de ellas nos ocuparemos en un momento posterior, ya que aqui 
solo queriamos comentar las que tienen un alcance general.
2.- Jurisprudencia relativa a la culpabilidad en los ilici­
tos tributarios.
El estudio de laculpabilidad en los ilicitos tri­
butarios ha sido examinado desde la perspectiva de la doc—  
trina y a la luz del derecho positivo. A fin de completar - 
la exposiciôn nos queda ver que significado le atribuye la 
jurisprudencia, o en otros términos si una lectura de los - 
fallos de los Tribunales dâ pié a mantener la interpretaciôn 
que parece deducirse de lo que se ha examinado hasta ahora. 
Queremos aclarar de entrada, que no va a ser solamente en - 
este apartado donde procedamos^a referirnos a la jurispru—  
dencia que se ha ido produciendo cerca del tema. A lo largo 
del trabajo se volverân a comentar aquellas setencias que - 
se han ocupado de temas concretos relatives a posibles in—  
fracciones cometidas con ocasiôn del proceso de aplicaciôn= 
de los tributos.
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La jurisprudencia se ha centrado en el tema de - 
la culpabilidad con referencia a los sujetos a quiénes se - 
puede atribuir la comisiôn de ilicitos administrativos tri­
butarios, concretamente infracciones tributarias. Ello
supone que sentencias relacionadas con delitos fiscales no 
se han pronunciado hasta el momento después de la nueva ti­
pificaciôn llevada a cabo en noviembre de 1.977. De otra —  
parte las que motivaron la aplicaciôn del "viejo delito fis, 
cal" tienen mas bien un interés anecdôtico, que una autén—  
tica significaciôn para ser tenidas en cuenta.
Con carâcter general, cabe poner de relieve que - 
un examen de la jurisprudencia que sobre el tema se ha pro- 
ducido en los ùltimos ahos nos lleva a la conclusiôn de que 
los Tribunales estân siguiendo una linea del mâximo interés. 
En efecto, hay una tendencia generalizada consistante en —  
que a la hora de examinar los supuestos que se presentan co 
mo ilicitos tributarios, se procédé a superar los aspectos= 
objetivos por medio de una valoraciôn de la conducta del - 
agente. En los diversos fallos que expondremos se tiene en 
cuenta, junto a los requisitos objetivos, concurrentes en - 
todo injusto tributario, los que denominariamos elementos - 
subjetivos. De tal modo ello es asi, que considéra insufi—  
ciente a aquéllos si no van acompahados del concurso de és- 
tos ùltimos. En este sentido, con ocasiôn de examinar los - 
Tribunales los articulos de la Ley General Tributaria rela­
tives a las infracciones se déclara, una y otra vez, que 
conforme a la tipificaciôn llevada a cabo en los mismos, la 
voluntariedad es un requisite,de la infracciôn tributaria.- 
Requisite por lo tanto no accidentai de ‘manera que venga a
ser indiferente su concurso, o por lo menos que su ausencia 
solamente ocasione efectos secundarios.
En vez de ello se exige un animus en el agente, o 
en otros términos se déclara que la intencionalidad persegui^ 
da por quién comete una infracciôn es elemento esencial, di^  
riamos constitutiva de la misma . Ello es interpretado asi= 
por la jurisprudencia de forma reiterada hasta el extreme - 
de que, en los ùltimos ahos, se ha venido pronunciando en el 
sentido de que sin que se haya probado el concurso de tal - 
voluntad o intenciôn en el sujeto no habrâ infracciôn tribu 
taria. Varias veces se déclara en sentencias que "no resul- 
tando suficientemente probado..." o "que no deduciéndose 
del expediente la intenciôn de....", procédé anular la san- 
ciôn que fue impuesta.
El fallo a veces distingue claramente entre la apli 
caciôn de la norma tributaria -que obliga a rectificar lo - 
que no es conforme a aquélla- y la imposiciôn de una sanciôn 
fruto de una conducta realizada consciente y voluntariamen- 
te contraria al mandato incorporado a la norma, con el fin= 
de impedir u obstaculizar su cumplimiento. Por ello, se de- 
ducirân las consecuencias econômicas que procedan de la —  
aplicaciôn de la normativa tributaria, pero se excluirân 
toda imposiciôn de sanciones por entender que no ha habido= 
infracciôn, por haberse llevado a cabo la conducta sin ani­
me de infringir la norma,o incluso, en otras ocasiones, por 
que el sujeto ténia la creencia no viciada en su origen,si­
no basada en una interpretaciôn de aquélla, que le hacia en 
tender que podia abstenerse de un determinado comportamien­
to por tratarse de un deber no relacionado con su situaciôn 
o circunstancia.
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Sirvan estas ideas, a modo de introducciôn al ---
examen de la jurisprudencia sobre la culpabilidad en los 
ilicitos tributarios. Estas conclusiones provisionales se - 
deducen de fallos producidos en los ùltimos ahos. Sin embar 
go a titulo de antecedente, y aunque nos vamos a centrar en 
fallos de los Tribunales.principalmente, podemos recordar - 
con Velasco Alonso como "la jurisprudencia administrativa - 
ha puesto de manifiesto y hecho particular incapié en el 
elemento intencional o voluntario como factor decisivo de - 
la regulaciôn de las sanciones fiscales,y, por lo tanto, —  
déterminante o constitutive de las infracciones tributarias" 
(51). Esta opiniôn tiene mayor interés si recordamos la pos, 
tura seguida, en su dia, por este autor, contraria a la ad- 
misiôn de la culpabilidad en los ilicitos. Cita, en apoyo - 
de su afirmaciôn, el Acuerdo de 20 de febrero dd 1.959 en 
el que se déclara que "las infracciones tributarias ùnicamen 
te deben ser sancionadas cuando encierren un verdadero y —  
claro propôsito de evasiôn o reducciôn fiscal, pero no en 
cuanto el contribuyente ha demostrado en todo momento su - 
buena fe, defendiendo, dentro del anâlisis de las disposi—  
ciones légales, sus derechos", ni tampoco -segùn el Acuerdo 
de 15 de enero de 1.960- cuando no haya obrado "con el mali 
cioso designio de sustraerse al gravamen". Concrete también 
Velasco Alonso que donde la falsedad maliciosa constituia - 
presupuesto esencial era en los expedientes calificados de= 
defraudaciôn.
Con esta referencia a acuerdos basados en una le—  
gislaciôn hoy derogada, pasames a la que se ha producido 
después de la aprobaciôn de Ley General Tributaria. Tiene - 
interés citar la Sentencia de 27 de octubre de 1.968 relati 
va a un expediente de ocultaciôn. Afirma el considerando re­
lative a la sanciôn que "la cooperativa sancionada no tratô
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en ningûn momento de ocultar o disimular los datos que le - 
fueron pedidos para presentar la declaraciôn que motivara - 
el devengo del impuesto discutido; simplemente discutiô y 
defendiô la exenciôn que entendra corresponderle pero de - 
ningûn modo tergiversô su situaciôn econômica para burlar - 
el pago del impuesto". Cabe deducirse por lo tanto de la 
sentencia, que no es ocultaciôn la no declaraciôn por enten 
der que se trataba de. cooperativa protegida. Por ello se de 
Clara en la misma que "la conducta fiscal de la cooperativa 
no constituye infracciôn tributaria alguna, con arreglo al 
art. 77 de la Ley, por cuanto no realizô acciôn u omisiôn - 
voluntaria dirigida a burlar sus obligaciones de contribu—  
yente".
En 1.973, la sentencia de 6 de febrero déclara la 
improcedencia de una infracciôn tributaria de omisiôn,apli- 
cando el art. 77 de la Ley General Tributaria. Se plantea - 
si es correcte imputar a la sociedad una infracciôn tributa 
ria por haber entendido que determinadas operaciones no es- 
taban comprendidas en un concepto fiscal del Impuesto Indu£ 
trial, absteniéndose en consecuencia de darse de alta. Segûn 
se dice en la misma "los términos del anterior planteamien- 
to, ponen de relieve una linea de actuaciôn excluyente del 
propôsito de eludir el cumplimiento de las obligaciones fi,s 
cales, pues si, en un principio, la sociedad ho tributô vo- 
luntariamente, por unas operaciones secundarias, empezô a= 
hacerlo, sin protesta,cuando su criterio, siempre razonado, 
no fué compartido por esta Sala". Destaquemos la conexiôn - 
entre la abstenciôn de una conducta en base a una interpre­
taciôn "razonada" -segûn la sentencia-, y el cambio de con­
ducta en base a la interpretaciôn jurisprudencial contraria 
a aquélla.
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Y continua diciendo "por lo que, si el art. 77 —  
de la Ley General Tributaria, exige siempre como elemento - 
de la infracciôn la voluntariedad de la misma, y admite la 
prueba en contrario frente a la presunciôn general de que - 
son voluntarias las acciones y omisiones, déterminantes de= 
infracciôn, es el que se en.juicia un verdadero supuesto en= 
que la presunciôn del pârrafo 22 del art. 77 queda desvir—  
tuada". En apoyo de su interpretaciôn se citan en el consi­
derando las sentencias de 30 de marzo de 1.971, y de 11 y - 
23 de febrero de 1.972 en las que se echô en falta un claro 
elemento intencional de omisiôn en supuestos relativos a la 
clasificaciôn que procedia por Licencia Fiscal.
Igualmente alude a las sentencias de 15 de febrero 
y 7 de abril de 1.972, en materia del Impuesto de Sociedades 
"que levantaro.n asimismo la multa impuesta, al no haber 
existido intenciôn alguna de ocultar a la Administraciôn el 
valor exacto de las bases liquidables,pues la no inclusiôn= 
de un determinado beneficio, fué debida a la creencia exclu 
yente de voluntariedad de que no se habrâ realizado una ena 
jenaciôn de valores fiscalmente relevantes".
El requisite subjetivo de la infracciôn tributa—  
ria de omisiôn viene a ser esencial segûn la sentencia de - 
12 de diciembre de 1.974 al declarar improcedente una san—  
ciôn impuesta por incumplimiento de las normas de gestiôn - 
de los Impuestos especiales. Utiliza expresiones que valo—  
ran la conducta del contribuyente, taies como que no ha omi 
tido "con tendencia de ocultaciôn....", o que aquél "exclu- 
ye toda idea de mala fe en orden a la ocultaciôn con miras= 
a la evasiôn del impuesto", para anadir que este "criterio=
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gobierna el procedimiento sancionador montado sobre la pre- 
misa de disposicion subjetiva voluntariamente dirigida a bur 
lar las obligaciones tributarias del contribuyente". Y aha- 
de que "en el caso dé autos, al no producirse el supuesto - 
condicionante de la prestacion debida , es procedente de­
clarar su anulacion por no ajustarse el acto aplicativo en 
este particular a lo dispuesto en el Ordenamiento juridicoV
De las sentencias citadas se deduce que no es su­
ficiente el dato objetivo, consistante en que no se haya 
cumplido la norma integramente, sino que debe concurrir 
"una disposicion subjetiva voluntariamente dirigida" a lo—  
grar aquél incumplimiento. Ello es asi porque la voluntarie 
dad es elemento esencial de la infracciôn, que debe concu—  
rrir en todo caso. Conviene en este sentido citar otros fa­
llos jurisprudenciales.
En la sentencia de 3 de febrero de 1.975 se admite 
la posibilidad de destruir la presunciôn legal de volunta—  
riedad. Considéra el Tribunal Supremo que no puede prevale- 
cer dicha presunciôn legal junto con el estar acreditado —  
el hecho constitutivo de la infracciôn al no haberse presen 
tado las declaraciones correspondientes, frente a lo que - 
"se evidencia en el expediente administrative de que la omi 
siôn de la declaraciôn no obedeciô al deseo de incumplir 
los deberes tributarios, ni de defraudar al fisco por la 
consiguiente ocultaciôn". La sentencia déclara a continua—  
ciôn que dicha"convicciôn destrruye la presunciôn legal de 
voluntariedad de la infracciôn, faltando la base para la —  
aplicaciôn del principio fundamental sancionador de la Ley= 
General Tributaria, que exige la voluntariedad como elemento 
integrador, junto a otros, de la infracciôn tributaria en - 
su art. 77". Termina declarando que al faltar una Clara in-
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tencionalidad defraudatoria procédé anular la sanciôn, ya - 
que la no presentaciôn de las declaraciones obedeciô a la - 
errônea interpretaciôn de la normativa aplicable.
Las sentencias de 9 de febrero y 8 de marzo de 
1.976 mantienen la necesidad de que en la infracciôn debe - 
concurrir un æimus expresado mediante la intencionalidad. A 
su vez la sentencia de 8 de noviembre del mismo aho se ocu­
pa de un tema de interés: retroactividad e intencionalidad. 
Se dice en el citado fallo que "la infracciôn tributaria —  
que la sentencia apelada ha suprimido, no puede restablecer 
se, porque la Ley General Tributaria, como mas beneficiosa= 
abona, en su art. 77 la apreciaciôn de ausencia de volunta­
riedad, ya que, cumplida la condiciôn suspensiva despues de 
presentada la declaraciôn, no fué materialmente posible in- 
cluir el beneficio dentro del aho anterior, y bastante es - 
que la retroactividad opere para producir incremento.de la 
base, pero en forma alguna puede hacerlo para configurar un 
elemento intencional que no existiô al tiempo de declarar".
La interpretaciôn juridica seguida por el contri­
buyente es motivo suficiente para excluir toda sanciôn. La 
sentencia de 31 de mayo de 1.977 déclara que "el problema - 
planteado en este caso era esencialmente de interpretaciôn= 
de una norma juridica, la cual evidentemente excluye en el 
supuesto enjuiciado y dadas las circunstancias que en él 
concurren la intencionalidad, que exigen los arts. 77 y 79= 
de la Ley General Tributaria, como déterminante de la corre£ 
pondiente infracciôn tributaria".
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En sentido positivo se aprecia la voluntariedad - 
de comisiôn de un ilicito tributario en la sentencia de 4 - 
de mayo de 1.978, en relaciôn con la subsistencia de la 
obligaciôn de incluir en el inventario de bienes en la suce 
siôn hereditaria aquéllos a que se refieren las presuncio—  
nés légales de formar parte del caudal hereditario. Asi se= 
déclara que "la sanciôn impuesta al récurrente esta determ^ 
nada por el incumpliento de una obligaciôn fiscal derivada= 
de presunciones légales de indudable vigencia y de normas - 
reglamentarias también vigentes, por lo que se aprecia sufi 
ciente voluntariedad al no incluir los bienes sobre los que 
recaia la presunciôn conforme al art. 77 de la Ley General^ 
Tributaria".
En la sentencia de 10 de mayo de 1.978 se parte - 
de la aplicaciôn del Côdigo civil en su redacciôn de 1.974, 
en materia de interpretaciôn, -para declarar que segûn elles 
el hecho imponible es inexistente por lo que es improceden­
te la apreciaciôn de la sanciôn al resultar subsidiaria de 
aquél, ello ademâs de que "la conducta de la entidad apela­
da, facilitando los medios de investigaciôn de la situaciôn 
fiscal, impidê calificarla como de infracciôn tributaria al 
no constituir intencionalidad voluntaria".
La dificultad interpretativa de los preceptos fi,s 
cales es motivo para excluir el animus de infringir la nor­
ma, lo que da lugar a la exclusiôn de la apreciaciôn de la 
culpabilidad en la conducta de quiénes se abstienen de una= 
manera de obrar, o de las acciones realizadas en un determi 
nado sentido. Citemos dos sentencias en relaciôn con el Im­
puesto General sobre el Trâfico de las Empresas. La de 1 de 
julio de 1.978 relativa a la tributaciôn del contrato de
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time-charter incluye el siguiente considerando: "Que tarn—  
bien debe sen mantenida la solucion establecida por el Tri^  
bunal a que en orden a la exclusion de la sancion per omi- 
sion, y en cuanto que por las razones que consigna en su - 
sentencia -declaracion del hecho imponible y falta de suf^ 
ciente claridad en las primeras normas reguladoras del im- 
puesto para la calificacion fiscal del repetido contrato,- 
y también por las dudas doctrinales que suscita su califi­
cacion jurldica, no puede estimarse en el supuesto enjuicia 
do un claro elemento intencional de omisiôn suficiente pa­
ra caracterizar una infracciôn tributaria, segùn al respec 
to ha establecido una reiterada jurisprudencia de esta Sa­
la". La sentencia de 31 de octubre de 1.979 no duda en pro- 
clamar que "no se puede hablar de mala fe cuando se trata= 
de calificar una conducta que esta originada por la aplica 
ciôn de unos preceptos légales susceptibles de mas de una= 
interpretacion".
Al hilo de este ultimo fallo cabe indicar que en 
los ùltimos anos han sido escasos los que se han —
ocupado de los requisitos que deben concurrir, en general, 
en los illcitos administrativos tributarios. Sin embargo,- 
después de examinar detenidamente diversas sentencias y re 
soluciones Fernando Brena concluye afirmando que "la juri£ 
prudencia en reiteradas ocasiones ha exigido el requisito= 
de la voluntariedad y, en muchos casos, el de intencionali 
dad como elemento fundamental en las infracciones tributa- 
rias de omisiôn y de defraudaciôn". Y anade que "el Tribu­
nal Econômico Administrative Central ha seguido esta con—  
cepciôn" citando como muestra de ello diversas resoluciones 
del aho 1978 (52) que son continuaciôn de la linea apunta—
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da en otras de anos anteriores (53). El autor citado con —  
ocasion de escribir la resena de las Resoluciones del Tribu 
nal Econômico Administrativo Central y de las sentencias —  
del Tribunal Supremo en el ano 1.979 relativas a infraccio­
nes y sanciones tributarias afirma que la jurisprudencia 
configura a la voluntariedad' e intencionalidad como elemen­
to intégrante de la infracciôn tributaria y considéra que - 
falta aquella en los supuestos de error de derecho origina- 
do por una errônea interpretaciôn de las normas légales(54).
Seguidamente se recogerân otras sentencias y re—  
soluciones de interés que podrân confirmer la afirmaciôn an 
terior. Asi en la del 20 de febrero de 1.980 el Tribunal - 
Econômico Administrativo Central déclara que "... faitan 
los presupuestos de voluntariedad y,antijuridicidad exigidos 
por el art.77 de la Ley General Tributaria para estimar la= 
existencia de una infracciôn tributaria de omisiôn, debién- 
dose calificar el expediente en consecuencia, como de recti^ 
ficaciôn, sin imposiciôn de penalidad alguna" (55).
En la resoluciôn de 6 de mayo de 1.980 se procla­
ma la importancia del animus en la infracciôn cuando afirma 
que es dificil encuadrar la conducta del contribuyente como 
tendente a la omisiôn, a la ocultaciôn o a la defraudaciôn, 
pues unos datos eran conocidos por la Administraciôn y otros 
han sido declarados siquiera con un carâcter de deducibles= 
que no tienen, pero ponen de manifiesto la ausencia de in—  
tencionalidad en dificultar la acciôn administrativa o la - 
realizaciôn del hecho imponible" (56).
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La resoluciôn de 25 de septiembre de 1.979 consi­
déra como causa excluyente de la culpabilidad el error der^ 
vado de la diferencia de interpretaciôn de normales légales 
entre la Administraciôn y el contribuyente (57).Afirma que= 
"por lo que se refiere a la calificaciôn y subsiguiente pe­
nalidad no se pueden desoir las alegaciones formuladas,ya - 
que se trata de conceptos cuyas cuantias son conocidos por= 
la Administraciôn y en cuanto a los intereses han sido de—  
clarados por el reclamente, siquiera el criterio por él man 
tenido no concuerda con el de la Administraciôn por aplica- 
ciôn de la legislaciôn vigente y, en todo caso, no se apre- 
cia a través de las actuaciones que haya existido mala fe - 
o propôsito de entorpecer o dificultar la gestiôn fiscal pa 
ra normalizar la situaciôn tributaria".
Por ser de la misma opiniôn que la resoluciôn que 
acabamos de citar hay que aludir a la sentencia del Tribu—  
nal Supremo de 31 de octubre de 1.979 en la que se anula la 
calificaciôn de omisiôn del expediente en base a tratarse - 
de un tema que da pie a diversas interpretaciones. Dice la= 
sentencia que "para la correcta aplicaciôn del tipo hay que 
procéder a una interpretaciôn de preceptos légales no siem- 
pre claros, en cuya redacciôn no tuvo intervenciôn alguna - 
el inspeccionado, no pudiendo hacerse recaer sobre este las 
culpas de un confuso texto legal, para aplicarle luego, con 
todo el peso de la Ley, las penalidades de una Ley punitiva, 
esta si, redactadas en termines claros".
En resoluciones del Tribunal Econômico Administra 
tivo Central de 20 de febrero de 1.980 se proclama que son
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causa excluyente de voluntariedad las dificultades jurldi- 
co-tributarias de dificil interpretacion por el sujeto pa- 
sivo, teniéndose en cuenta en las mismas la complejidad —  
de la problemâtica analizada que exige un anâlisis e inter 
pretaciôn de la normativa aplicable no exento de dificulta 
des (58).
El Tribunal Supremo en sentencia de 12 de marzo= 
de 1.980 aprecia la voluntariedad en sentido positive. En= 
uno de los considerandos se dice que "ocultô a la Adminis­
traciôn el exacte valor de las bases liquidables en virtud 
de una declaraciôn inexacta, que no es consecuencia de un - 
errer aritmético, ni siquiera de una errônea interpretaciôn 
de un precepto juridico; omisiôn que, ademâs, se aproximaba 
al 80 por 100 de la base tributaria declarada, sin que pue- 
da calificarse la actividad del contribuyente de falta de - 
voluntariedad, cuando la Inspecciôn ha incluido, entre las 
omisiones, partidas de relative importancia correspondien—  
tes a gastos de Juntas (entre los que se incluyen gastos —  
de comidas, banquetes y viajes al extranjero), otra partida 
para incotrables, no porque éstos existieran, sino por si - 
se presentaran en el ejercicio al que la declaraciôn se re­
fiere, donativos no acreditados y un rémanente de gastos 
presupuestarios, que, dada la forma en que ha sido deduci—  
da, pone de manifiesto no una falta de voluntariedad, sino= 
muy al contrario, una voluntad de omitir la exactitud de la 
base tributaria" (59).
Dada la importancia que tienen los elementos sub 
jetivos en los illcitos tributarios los Tribunales exigen= 
que se desarrollen las actuaciones administratives que sean 
necesarias para apreciar exactamente la concurrencia de
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aquéllos. La resoluciôn de 8 de enero de 1980 proclama que 
"es tradicional y normative en la calificaciôn de los expe 
dientes apreciar la circunstancia de intencionalidad" a eu 
yo fin acepta las alegaciones formuladas por el reclamante. 
Asimismo en la resoluciôn de 29 de mayo de 1979 se afirma= 
que el criterio del Tribunal respecte a la calificaciôn de 
los expedientes, se fundamenta en que la intencionalidad o 
presunciôn de las infracciones tributarias imputadas a los 
contribuyentes no debe definirse solamente por indicios ra 
cionales (Resoluciones de 13 de mayo y 15 de octubre de 
1979, y 18 de abril de 1978), sino que es precise, por el 
alcance moral y pecuniario que una calificaciôn lleva con- 
sigo, que la mala fe o el anime de ocultar hechos imponi—  
bles a la Hacienda quede demostrado plena y fehacientemen- 
te en las actuaciones, y que el ponderado estudio de los - 
antecedentes ofrezca una conducta reprobable hacia el Fis- 
co.Este considerando se reproduce nuevamente en la resolu­
ciôn de 23 de enero de 1.980
Resultado de la ponderaciôn de las circunstan---
cias concurrentes puede ser que el expediente se califique 
de rectificaciôn, entre otras causas, porque segùn dice la 
resoluciôn de 11 de julio de 197 9 "no habiendo ocultado el 
contribuyente la exacta cuantia de las bases tributarias,- 
la discrepancia entre el mismo y la Administraciôn reside= 
en una diferente interpretaciôn de las normas tributarias",, 
A su vez la resoluciôn de 9 de julio de 1980 fundamenta 
tal calificaciôn en que no puede apreciarse propôsito deli^
berado de fraude habiendo obedecido la falta de déclara---
ciôn y pago del impuesto a una distinta interpretaciôn de 
los preceptos tributarios.
I .
Expuestas las sentencias y resoluciones de los ùl­
timos anos que se han considerado de especial interés en re 
lacion con la culpabilidad en los illcitos tributarios, no 
podemos terminar este apartado sin destacar la especial aten 
cion con que tendrân que seguirse las sentencias que se die 
ten por el Tribunal Constitucional por su especial signifi- 
cado y alcance.
De las hasta ahora pronunciadas recogemos la sen­
tencia de 8 de junio de 1981, de la que ya nos hemos ocupa­
do en este trabajo. En ella se afirma que "los principios - 
inspiradores del orden penal son de aplicaciôn, con ciertos 
matices, al Derecho sancionador, dado que ambos son manifes 
taciones del Ordenamiento punitive del Estado (60). En la - 
misma sentencia el Tribunal proclama que "los principios 
esenciales reflejados en el articule 24 de la Censtituciôn= 
en materia de procedimiento han de ser aplicables a la acti^  
vidad sancionadora de la Administraciôn en la medida necesa 
ria para preservar los valores esenciales que se encuentran 
en la base del precepto y la seguridad jurldica que garanti 
za el articule 9 de la Censtituciôn" (61). Los criterios - 
del Tribunal aludidos han de ser motive de especial refie—  
xiôn en relaciôn con la necesaria aplicaciôn del principle^ 
de culpabilidad en los illcitos tributarios debiendp tener= 
su reflejo en el desarrollo de la actividad administrativa.
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APENDICE AL CAPITULO SEXTO.
La publicacion en el Boletin de las Cortes del dia 
2 de noviembre de 1.981, del Proyecto de Ley Sancionadora - 
de las infracciones tributarias obliga a preguntarnos sobre 
cual sea la postura adoptada en el mismo sobre la culpabili. 
dad en los ilicitos tributarios. Destacaremos brevemente —  
los preceptos générales que puedan hacer referenda a dicho 
tema en el proyecto, junto con los textos complementarios - 
del mismo, ya sea su preambulo o la memoria que le acompana
Hay notas que demuestran una tendencia a tipifi—  
car las infracciones desde el piano objetivo. Asi se nos ha 
bla en el preambulo de que priman en el proyecto "ideas mas 
pragmaticas como pueden ser la eficacia en su preven-
cion y descubrimiento". Sin embargo, subsister los aspectos 
subjetivos en el proyecto traicionandose asi ese pragmatis- 
mo en principio declarado, quizas porque la voluntariedad - 
en la comision del ilicito no puede ser desconocida, asi co 
mo tampoco la intencionalidad de su autor.
El preambulo déclara como finalidad del proyecto, 
entre otros, el reforzar, a la vez que su cumplimiento, la 
equidad en la aplicaciôn de la normativa tributaria. En ba­
se a ello se distinguer entre aquellos comportamientos que 
suponen ocultaciôn de hechos y circunstancias, de aquellos= 
que sin que medie tal intenciôn supongan un perjuicio econo 
mico para la Hacienda publica y que estân basados en inter­
pretaciones de la norma distinta de la considerada por la - 
Administraciôn, llegândose a una excusa absolutoria si tal-
interpretaciôn tiene respaldo en la doctrina jurispruden---
cial.
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Junto a esta referencia a la intencionalidad, la 
Memoria proclama la necesidad de que exista voluntariedad= 
en el hacer o en la abstencion de quien esté obligado por= 
la norma tributaria. Dice textualmente que "el primer ele­
mento de toda infracciôn tributaria es el relative a la -- 
existencia de su soporte material, es decir, el comporta—  
miento; comportamiento que puede ser positive (acciôn) o - 
negative (omisiôn) pero en todo caso ha de tratarse de un= 
comportamiento voluntario".
El articule 1 nos da una definiciôn de las infrac 
ciones tributarias f.êproduciendo el articule 77 - - - —
de la Ley General Tributaria en lo que se refiere a los - 
términos que aqui nos interesan: "Son infracciones tribute 
rias las acciones y omisiones voluntaries y antijuridicas= 
tipificadas y sancionadas en las leyes o normas de natura- 
leza fiscal".
A1 ocuparse la Memoria de los elementos constitu 
tivos de las infracciones tributarias, no se duda en dedi­
car un apartado a la culpabilidad. En él se dice:"Dentro - 
de la teoria juridica del delito, la culpabilidad ocupa un 
lugar esencial, de acuerdo con el principio espiritualista 
"nullum crimen sine culpa" . La nociôn de culpabilidad —  
viene justamente dada para las infracciones tributarias en 
la exigencia de voluntariedad de las mismas, ya que la cul 
pabilidad exige forzosamente la imputabilidad. Pero la es­
pecial naturaleza de las infracciones tributarias no admi- 
te que la graduaciôn de este elemento pueda ser apreciado= 
por el juzgador, manifestândose aqui de nuevo las notorias
i
diferencias que existen entre el Poder Judicial y la Admi­
nistraciôn Pùblica. Ha de ser, por tanto, la norma tributa
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ria la que, objetivando los comportamientos, contenga una - 
clasificaciôn categôrica en la que se recojan las diversas= 
conductas atendiendo a su mayor o menor peligrosidad y a la 
mayor o menor intencionalidad presuntamente manifestada por 
los sujetos infractores".
En el mismo apartado de la Memoria sobre la culpa 
bilidad se anade: "Por ultimo debe indicarse que el Proyec­
to recoge una excusa absolutoria en el articulo 18, nûmero= 
3,puesto que si antes de ser requerido por la Administraciôn 
Tributaria o de la actuaciôn inspectera, el sujeto infractor 
reconociese voluntariamente la infracciôn cometida, cumplien 
do de modo espontâneo sus obligaciones tributarias, no habrâ 
lugar a sanciôn, sin perjuicio del resarcimiento econômico - 
que procéda".
Al comentar el texto transcrite ha de tenerse pré­
sente que si bien conecta la nociôn de culpabilidad con la -
exigencia de voluntariedad, olvida que el articulo 12.1 del
proyecto mantiene el termine voluntaries, ademâs de conser—  
var la presunciôn de voluntariedad en otro apartado. En se—  
gundo lugar, rechaza toda posible graduaciôn de la volunta—  
riedad o de la culpabilidad por el juzgador sin aportar jus- 
tificaciôn alguna, sin que ello, por el contrario, sea nega- 
do al autor de la norma ya que este parte de una "mayor o me 
nor intencionalidad" y precede a formuler una clasificaciôn= 
"objetivando comportamientos",
La exposiciôn que se hace en la Memoria encierra -
en si cierta contradicciôn. Se destaca el lugar* esencial de -
la culpabilidad, lo que supone formuler un juicio sobre la - 
conducta del agente pero, seguidamente, se tome en conside—
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raciôn una intencionalidad" presuntamente manifestada por - 
los sujetos infractores". ^Puede entenderse correcte el te- 
ner présente a la intencionalidad en base a una conducta 
presunta, tomada "a priori" por el legislador al tipificar= 
las infracciones?. ^No significa ello que no puede descono- 
cerse la realidad ni los elementos subjetivos de todo ilici^ 
to?. Ouizâs por ello se afirme en la propia Memoria, al ocu 
parse de la tipificacion de las infracciones, que "la reali 
dad es mucho mas rica, y asi hoy quedan comprendidas en la 
misma especie de infracciones conductas muy diversas que 
evidencian un distinto grado de culpa o malicia en el suje­
to pasivo".
De todo lo anterior, deducimos que el proyecto de 
ley no contiene elementos suficientes que contradigan las - 
razones alegadas en el texto del capitule tal como fueron - 
escritas antes de que aquél fuese publicado. Al estar el pro 
yecto situado entre la exigencia teôrica valorativa de la - 
culpabilidad y la eficacia prâctica en la aplicaciôn de la 
norma, entendemos que las reflexiones que se han hecho has­
ta el momento, en torno al articulo 77 de la Ley General 
Tributaria, continuan siendo validas.
El proyecto deroga los articules 77 a 89 de la 
Ley General Tributaria, segùn su disposiciôn final primera. 
Sin embargo, en su articulo 12,apartado 2, se mantiene la - 
presunciôn del articulo 77.2 de aquella Ley. Dispone dicho 
precepto que "Las acciones y omisiones constitutives de in­
fracciones tributarias se presumirân voluntaries, salvo 
prueba en contrario". Sé trata, segùn se sehala en el preâm 
bulo, de una presunciôn "iuris tantum" de voluntariedad que 
tanto la Ley General Tributaria como este proyecto estable- 
cen.
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La razôn justificadora de mantener la presunciôn= 
se encuentra expresada en la Memoria con las siguientes pa­
labras: "El problème de la atribuibilidad o imputabilidad - 
del acto présenta especiales dificultades en el âmbito del= 
Derecho Tributario, que en gran parte se resuelven a través 
de la presunciôn de la voluntariedad que establece el numé­
ro 2 del articulo 1 2 , siguiendo en este punto el criterio - 
sustentado no sôlo por la Ley General Tributaria, sino por 
el Côdigo Penal. Y aunque esta presunciôn es discutida, "le 
ge ferenda" por los penalistas, las razones que aconsejan - 
su mantenimiento en el régimen tributario son poderosisimas 
si no se quiere dejar inerme a la Administraciôn, cuyas pre 
rrogativas no pueden ser tan extensas como las que incumben 
al Poder Judicial, especialmente por el respeto debido a la 
intimidad en la esfera personal".
Las consideraciones expuestas en el capitule en - 
torno a la presunciôn de la Ley General Tributaria, nos exi_ 
men de volverlas a reproducir aqui por el idéntico alcance= 
con que la misma se ha formulado en el proyecto, y porque - 
la Memoria no aduce nuevos argumentes que sean contraries - 
a aquéllas. Baste con ahadir una nueva critica en relaciôn= 
con el hecho de que se mantenga la presunciôn en el proyec­
to a pesar de reconocer expresamente que es discutida por - 
los penalistas. Téngase présente ademâs que el proyecto es 
posterior al texto enviado a las Certes como Proyecto de 
Ley orgânica de Côdigo penal en el que la presunciôn, que - 
motiva este comentario, se ha suprimido.
Destaquemos, sin embargo, que en el articulado se 
introducen cuatro excepciones a dicha presunciôn que vienen 
aconsejadas porque "la realidad ha demostrado la convenien-
jUj .
cia de regularlas adecuadamente". Dicen los apartados 3 y - 
4 del articulo 1 ique:
"3. La presunciôn establecida en el apartado an—  
terior no sera aplicable en los siguientes supue^ 
tos :
a) Cuando las acciones u omisiones sean realiza—  
das por personas que carezcan de capacidad de 
obrar en el orden tributario, con arreglo a lo 
dispuesto en el articulo 42 de la Ley General= 
Tributaria, sin perjuicio de la exigencia de - 
las correspondientes sanciones a cargo de —  
quien actuô en representaciôn legal de las in- 
dicadas personas.
b) Si hubiere mediado fuerza mayor.
c) En el régimen de transparencia fiscal, cuando= 
tratândose de actos derivados de una decisiôn= 
colectiva se hubiera salvado el voto con cons- 
tancia expresa del mismo.
4. No existirâ infracciôn, tributaria cuando la 
acciôn u omisiôn encontrase amparo o cobertura en 
una norma de naturaleza tributaria, sin perjuicio 
del posible fraude de ley tributaria que se régi­
ra por lo establecido en el articulo 24 de la Ley 
General Tributaria",
En todos los supuestos mencionados se puede encon 
trar que a l no aplicarse la presunciôn se esta reconociendo 
la importancia que tiene el elemento subjetivo en los ilic^ i 
tos tributarios. Asi en los actos de quiénes carecen de ca­
pacidad de obrar parece que se busca la imposiciôn de san—
ciones al représentante, por encima del representado, por­
que -segùn palabras de la Memoria-, "esta es la solucion - 
justa y la que conviene a la naturaleza de la infracciôn - 
y de la sanciôn tributaria". La soluciôn contraria, es de­
cir considerar que existe infracciôn y que debe responder= 
el representado, "podria ser la adecuada para los ilicitos 
civiles, pero contraviene la aplicaciôn traslativa de los= 
principios pénales".
Meditando en las palabras que se han reproducido 
cabe formuler algunas conclusiones: primera, la ùltima so­
luciôn répugna a los principios pénales porque se reconoce 
que la culpabilidad solo puede recaer e n ‘el représentante; 
segunda, si el représentante debe soportar la sanciôn sera 
porque es sujeto activo del ilicito ya que solo puede ser- 
lo quién actue responsable y, por lo tanto, culpablemente; 
tercera, cuando se dice que dicha soluciôn conviene a la - 
naturaleza de la infracciôn parece inclinarse a reconocer= 
la identidad sustantiva de todos los ilicitos tributarios= 
en los términos sehalados en el texto.
Por lo que se refiere al segundo supuesto admi- 
tido como causa que excluye la presunciôn, es decir la fuer 
za mayor, el proyecto la recoge como "causa que excluye la 
voluntariedad" segùn nos dice la Memoria, destacando como - 
supuestos tipicos de la misma "las catâstrofes (inundacio—  
nés, incendios, etc.) y sobre todo huelgas de personal". De 
esta exclusiôn puede deducirse, a sensu contrario, que la - 
voluntariedad ha de estar présente como requisito bâsico 
del ilicito,ya que en otro caso no se aplica la presunciôn.
la acciôn u omisiôn no sera voluntaria y, en consecuencia, 
no existirâ infracciôn tributaria por falta de una de. las = 
circunstancias previstas en la definiciôn legal.
Otro tanto cabe decir de la no aplicaciôn de la 
presunciôn en el régimen de transparencia fiscal, en el —  
que su propia razôn de ser demanda dejar a salvo de respon 
sabilidad a quién no participe en la formaciôn de la volun 
tad salvando su voto de la decisiôn colectiva. Quién asi - 
se comporta no asume voluntaria y conscientemente el acto= 
constitutive del ilicito, sino que, por el contrario,salva 
su posible culpabilidad por aquella toma de postura. ^No - 
supone ello que la voluntariedad es elemento constitutivo= 
del ilicito tributario, y que si no concurre no puede de—  
cirse que se ha cometido el mismo?.
Finalmente, la exclusiôn del fraus legis se jus- 
tifica en el preâmbulo con estas palabras: "Al objetivar - 
este proyecto el concepto de fraude de Ley Tributaria no - 
cabe apreciar la existencia de infracciôn, pues se prescin 
de del propôsito subjetivo de eludir la norma". Ante tal - 
afirmaciôn cabe formuler el siguiente interrogante, £,quiere 
decir que en toda infracciôn hay que tomar en cuenta el ele 
mento subjetivo del autor del ilicito?.
Las consideraciones anteriores son otros tantos - 
argumentos que refuerzan todo lo expuesto en el texto del - 
capitulo, en relaciôn con la culpabilidad en los ilicitos - 
tributarios de acuerdo con las normas vigentes. El articulo 
comentado y los textos reproducidos ratifican la postura 
adoptada sobre la necesidad de valorar la presencia de los= 
elementos subjetivos en toda conducta contraria a las nor—  
mas tributarias.
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NOTAS :
(1) Conclusion num.7-, Memoria A.E.D .F .1966, pâg.632.
(2) N.Amorôs Rica, La elusion y la evasion tributaria, ---
R.D.F.H.P., num.59, septiembre 1965, pâg.581, nota 13.
(3) Côdigo de las leyes de Hacien , Ministerio de Ha---
cienda, Madrid 1969, pâg.690 y 701.
(4) J.E.Garcia-Romeu, Aspectos pénales de la infracciôn —  
tributaria,M.A.E.D.F.,1972, Tomo II,pâg.638.
(5) F.Pérez Royo, Infracciones y sanciones tributarias 
I.E.F. 1972, pâg. 40 y 44. Anade en otra parte de su 
trabajo que dicha Ley "procedia a objetivar dicha infra 
cciôn mediante el establecimiento de tipos de conduc—  
tas que de alguna manera presuponian dicha intenciôn - 
o , al menos, la inexcusabilidad de la conducta infrac- 
tora" (pâg.88).
(6) J.Lôpez Berenguer, Las infracciones tributarias. Temas 
de Derecho Financiero Espahol, Inspecciôn General del= 
M. de Hacienda, Madrid 1963, pâg.342.
(7) A.Velasco Alonso, Las infracciones tributarias,Barcelo 
na 1964,- informe que figura en el legajo 2485 del Archi 
vo Central del Ministerio de Hacienda, pâg.1.
(8) Opina Pérez Royo que la L.G.T. ha supuesto "una ruptu-
ra con el sistema de tipificaciôn seguido en la legis­
laciôn anterior". Infracciones...op.cit.pâg.88.
(9) A.Velasco Alonso, Las infracciones..op.cit. pâg.7.
(10) A.Fernândez Albor, Estudios sobre criminalidad econômi 
ca, Bosch, Barcelona 1978.
(11) Alfonso Serrano Gômez, Fraude tributario (delito fis—  
cal), Ed.Derecho financiero, Madrid 1977, pâg.67.
(12) Pueden verse las diversas opiniones en A.Fernândez Al­
bor, Estudios..op.cit. pâg.102 y F.Pérez Royo, La re—  
presiôn del fraude tributario y el nuevo delito fiscal. 
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, I.E.F. pâg. 320. _
Carlos Martinez Perez examina detenidamente las causas 
de la inaplicaciôn del delito de ocultaciôn fraudulen- 
ta de bienes o de industria. Incluye entre ellas los -
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defectos derivados de la propia estructura del precepto, 
razones de técnica juridica e inexistencia de una autén 
tica conciencia fiscal.(Vid.El delito fiscal, Ed.Monte- 
corvo, Madrid 1982, pag.l65 a 179).
(13) Dice la sentencia que "no es suficiente que aparezca —  
que uno de los procesados era dueno del aceite cuya in- 
troduccion concertaron todos, sino que debiera constar= 
que, dedicado a fabricarlo o expenderlo, trato con el - 
auxilio de sus correos de sustraerlo a la fiscalizacion 
administrativa..
(14) Actas de la Comision redactora del Anteproyecto de Ley= 
General Tributaria, I.E.F., 1979, sesiones del 14-VII—
61 al 31--V-i63. Acta num.53, pâg.167.
(15) Actas de la comision.. .op.cit.num.55, pâg.172.
(16) Actas de la comision...op.cit.num.77, pâg.221.
(17) Actas de la comision.. .op .cit.num.53, pâg.168.
(18) Actas
272.
de la comision.. .op.cit.pâg.169 y 171, nùm
(19) Actas de la comision.. .op.cit.pâg.170 y 230.
(20) Anteproyecto de Ley General Tributaria y de Reforma del 
Sistema Tributario. Legajo 4.190, Archivo Central del - 
Ministerio de Hacienda. En esta documentaciôn figuran - 
borradores de textos anteriores a las leyes de 1.963 -y 
1.964.
(21) A.Velasco Alonso, Las infracciones..op.cit.pag.13.
(22) M.Cobos del Rosal, Derecho Penal y Derecho Tributario.
Las Palmas, 1963, pag.16 y 19.
(23) A.Fernândez Cuevas, Notas sobre el carâcter objetivo o
subjetivo. Cronica Tributaria, ns 1 4 .
(24) J.E.Garcia-Romeu, Aspectos*penales..op.cit, pâg.635 a - 
637.
(25) J.E.Garcia-Romeu, Aspectos penales... op.cit.pâg.638.
(26) F.Pérez Royo, Infracciones... op.cit. pâg.81.
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(27) J.I.Olivarez Zarzosa, Las infracciones contables en la
L.G.T. Estudios de Derecho Tributario, Vol.II, I.E. 
1979, pâg.1038.
(28) Enrique Garcia-Torralba Pérez, El elemento intelectual 
de la infracciôn tributaria, Crônica Tributaria, num.- 
25, pâg.43 a 45.
(29) Manuel Marin Arias, Notas sobre el delito fiscal, R.D.
D.H.P. nums.116-117, pâg. 231 a 278. Déclara que se de
be considerar como delito tributario toda acciôn u omi_
siôn dolosa (pâg.277).
(30) Fernando Herrero Tejedor, En torno al delito fiscal: -
condicionamientos juridicos previos a su implantaciôn.
En el libro Problemas tributarios actuales; I.E.F. ---
1973, pâg.220. Sesiones de estudio Mutualidad del Cuer 
po Inspectores Diplomados de los Tributos.
(31) Manuel Garcia Margallo Riaza, El delito fiscal en las= 
Memories de la Fiscalia del Tribunal Supremo, Crônica 
Tributaria, nùm.19, pâg.149 y 155.
(32) Fiscalia del Tribunal Supremo, Circular nùm.2/1978. Se
puede examinar el texto integro en la R.D.F.H.P. nùm.
135, pâg.863 a 868. La cita se recoge de la pâg.866.
(33) F.Pérez Royo, La represiôn del fraude tributario y el
nuevo delito fiscal,Medidas Urgentes de reforma fiscal
I.E.F., 1977, pâg.371.
(34) J.Pozo y F.Arnau, Anotaciones sobre el delito fiscal,- 
Mejdidas Urgentes de Reforma Fiscal, I.E.F.,1977,pâg. - 
392.
(35) Eusebio Gonzâlez Garcia, El delito fiscal en la Ley de 
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, R.D.F.H.P. nùm.135, 
pâg.737.
(36) Marino Barbero Santos, Los delitos contra el orden so—  
cio-econômico en el Proyecto de Côdigo Penal. Texto fo- 
tocopiado, pâg.108. Afirma "que también es plausible —  
de eliminaciôn del segundo inciso del pârrafo primero - 
del art.319 del Côdigo Pénal, porque comprende la pro—  
blemâtica defraudatoria con la falsaria, subordinando - 
aquélla a ésta."
C.Martinez Pérez, El delito...op.cit. pâg.402, afirma - 
que la supresiôn de la presunciôn legal de ânimo de de- 
fraudar "debe ser elogiada, al ser dicha presunciôn es-
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pecialmente criticable; la formulacion de presunciones 
de culpabilidad esta en pugna con los principios inspi^ 
radores del Derecho penal".
El Proyecto de Ley orgânica ha dado lugar a diversos - 
trabajos générales que permiten obtener criterios vâli 
dos de interpretacion. Citemos asi José Maria Stampa - 
Braun, La reforma del Derecho penal econômico espahol, 
Instituto de Estudios Econômicos Madrid 1980; Miguel - 
Bajo Fernândez, Los delitos contra el orden socio-eco- 
nômico en el Proyecto de Côdigo Penal, Revista de la - 
Facultad de Derecho de Madrid, n2 3 , 1980; José M^ Ro­
driguez Devesa, El terrorisme fiscal, Anuario de Dere­
cho penal, tomo XXXIV, enero-abril 1981; y Gonzalo Ro­
driguez Mourullo, Los delitos econômicos en el proyec­
to de Côdigo penal, Anuario de Derecho penal, tomo 
XXXIV, mayo-diciembre 1.981.
(37) Salvador del Castillo Alvârez-Cedrôn, Consideraciones= 
sobre las presunciones juridicas en materia impositiva 
Revista de Administraciôn Publica,num.62,mayo-agosto - 
1970, pâg.115. Sehala como criterio positivo que just^ 
fica la admisibilidad de presunciones, la lucha contra 
el fraude (pâg.152 y ss).
(38) Entiende que no es novedad pues siempre nuestro ordena 
miento "apreciô el grado de culpabilidad aun en las in 
fracciones mâs leves, pero siempre también, considerô= 
implicita la voluntariedad al calificar las infraccio­
nes tributarias". C.Albihana, Infracciones y sanciones 
tributarias, R.D.F.H.P. num.54, pâg.492-3.
(39) M.Cobos del Rosal, Derecho penal y Derecho Tributario, 
op.cit.pâg.20.
(40) N.Amorôs Rica, Ley...op.cit.pâg.916.
(41) J.L.Pérez de Ayala y E.Gonzâlez, Curso..op.cit.pâg. —  
375.
(42) A.Gota Losada, Tratado..op.cit.pâg.474.
(43) Pérez Royo opina que en la prâctica dada la dificultad 
de prueba sobre la ausencia de culpabilidad, las san-- 
ciones se aplican, en muchos casos , en base a la pura 
inobservancia de los preceptos tributarios correspon—  
dientes. Infracciones..op.cit.pâg.97.
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(44) Esta Comision, constituida en el Ministerio de Hacien­
da en julio de 1979, ha venido desarrollando su labor= 
a lo largo de dicho aho y en 1.980.
(45) Nos remitimos a los articulos 17 y ss. del Proyecto de 
Ley Orgânica del Côdigo Penal.
(46) E.Garcia Torralba Pérez, El elemento...op.cit.pâg.51.
(47) Pueden verse diversas resoluciones en este sentido, ci 
tadas por A.Mantero Saenz, Procedimiento de la Inspec­
ciôn Tributaria, Escuela de Inspecciôn Financière y - 
Tributaria, Madrid 1979, pâg.342.
(48) Se redactaban los articulos 83,84 -el de mayor interés 
en cuanto regulaba la buena y la mala fe- y 88. Se es- 
tablecian sanciones especiales en sus articulos 12 a 15.
(49) Para una exposiciôn detenida del mismo nos remitimos al 
trabajo de Julio Banacloche, Sistema Tributario Espahol 
1964/1977, Asociaciôn Espahola de Derecho financiero, - 
pâg.-544 y ss.
(50) Por Orden de 11 de junio de 1979. Dicha Comisiôn entre- 
gô el texto al Ministro de Hacienda en julio de 1.980.
(51) A.Velasco Alonso, Las infracciones tributarias, Barcelo 
na 1964, incluido en el legajo 2.485 del Archivo Central 
del Ministerio de Hacienda.
(52) Fernando A.Breha Cruz, Infracciones y sanciones tributa 
rias, Crônica Tributaria num.28, pâg.266 y ss. Comenta 
las siguientes Resoluciones del aho 1978: las de 13 de 
junio y 18 de abril, Impuesto sobre Sociedades; las de 
11 de julio y 4 de junio, Revista de Aduanas; la de 12 
de enero, Impuesto General sobre el Trâfico de las Em—  
presas; la de 24 de enero Impuesto General sobre la - 
Renta de las Personas Fisicas, y la Resoluciôn R.G.150/ 
77, Desgravaciôn Fiscal a la Explotaciôn.
(53) Asi de las mâs recientes puede citarse las Resoluciones 
de 9 de noviembre y 7 de diciembre de 1976; las de 26 - 
de abril, 31 de mayo, 11 de octubre, 7 de diciembre y - 
20 de diciembre de 1.977.
(54) Fernando A.Breha Cruz, Infracciones y sanciones tributa 
rias, Crônica Tributaria, num.35, pâg.199 y ss.
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(55) Resoluciones del Tribunal Econômico Administrativo Cen­
tral, Ministerio de Hacienda, Ano 1980, primer trimes—  
tre, Madrid 1981, pâg.704.
(56) Comenta esta resoluciôn Alfonso Mantero en Crônica Tri­
butaria, num.34,pâg.210.
(57) Fernando A.Breha, Infracciones..op.cit.Crônica Tributa­
ria n2 35, pâg.202.
(58) Resoluciones del Tribunal..op.cit.pâg.673 y 704.
(59) A.Mantero apunta que en esta sentencia se utilizan razo
nés positivas que alejan la idea de la no voluntariedad, 
requisito que consta en el art.77 para todas las infrac 
ciones, y entre ellas dos que pone de relieve: a) de ti 
po cuantitativo, "omisiôn que se aproxima al 80 por 100 
de las bases tributarias declaradas", "partidas de rela 
tiva importancia", y b) de carâcter formai, "dada la - 
forma en que ha sido deducida". Se félicita este autor= 
de la existencia de sentencias como ésta que ayudan a - 
construir la hoy dificil doctrina en torno al Derecho - 
tributario sancionador (Ley General Tributaria, reseha= 
de Jurisprudencia, Crônica Tributaria,nùm.35, pâg.190).
(60) Boletin Oficial del Estado de 16 de junio de 1981.
(61) Sehala Garcia de Enterria que hay motives substanciales
para esa traslaciôn que resultan claramente de la confd^ 
guraciôn del art. 24 de la Constituciôn como una garan- 
tia de la libertad del ciudadano, libertad en la que 
ocupa un lugar central su bâsica presunciôn de inocen—  
cia ("La incidencia de la Constituciôn sobre la potes—  
tad sancionatoria de la Administraciôn",Revista Espaho­
la de Derecho Administrativo, ns 29, junio 1981, pâg. - 
364).
El Tribunal Constitucional dice en la Sentencia de 28 - 
de julio de 1981 (Boletin Oficial de 13 de agosto) que= 
una vez consagrada constitucionalmente, la presunciôn - 
de inocencia ha dejado de ser un principio general del= 
derecho que ha de informer la actividad judicial ("in - 
dubio pro reo") para convertirse en un derecho fundamen 
tal que vincula a todos los poderes pùblicos y que es - 
de aplicaciôn inmediata, tal como ha precisado este Tri^  
bunal en reiteradas sentencias". Y ahade que "para de^ 
virtuar la presunciôn de inocencia es précise una mini-
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ma actividad probatoria producida con las garantias —  
procesales que de alguna forma pueda entenderse de car 
go y de la que se pueda deducir, por tanto, la culpabi 
lidad del procesado". Termina afirmando que hace falta 
que esa actividad se realice dentro del propio Tribunal 
penal.
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1.- Ideas générales.
La doctrina viene generalmente considerando a la - 
culpabilidad como uno de los fundamentos sobre los que asien 
ta la construcciôn dogmâtica del Derecho penal. Per elle, - 
el principio de la culpabilidad constituye un logro irrenun 
ciable de la elaboraciôn moderna de esta rama del Derecho,- 
acéptado no solo por razones cientificas, sino también como 
baluarte de las garantlas del:individuo y expresiôn de la - 
valoraciôn del hombre por la ciencia juridica.
En relacion con los ilicitos tributarios hemos in 
tentado delimitar la culpabilidad desde très pianos distin- 
tos: desde el de la teorla en primer lugar, pasando a exami^ 
nar el derecho positivo a continuaciôn y, finalmente, reco- 
giendo los fallos jurisprudenciales que presentan especial= 
interés sobre el tema. En el présente capitule se quiere - 
profundizar en los requisites que tienen que concurrir para, 
ante un determinado comportamiento en el proceso de aplica- 
ciôn de las normas tributarias, poder afirmar que debe ser 
calificado como culpable. En otros termines, se examinan - 
las circunstancias que en la persona timen que darse para - 
admitir que la culpabilidad opera en los supuestos de ilic_i 
tud en materia tributaria.
Siguiendo el sentir que se nos présenta como mas - 
generalizado en la doctrina cabe afirmar, en primer lugar,- 
que quién cometa un ilicito tributario debe ser una persona 
imputable. Segundo, se précisa concretar la forma en que di^  
cha culpabilidad se manifiesta, o lo que es lo mismo que 
grade de intensidad ofrece la conducta culpable, ya que en= 
ella se puede dar de forma alternativa la presencia de dole 
o de culpa. Pero no basta con que se den ambos elementos, - 
ya que la teorla de la culpabilidad quedaria incompleta en 
su exposiciôn, si no tuviesemos en cuenta que es posible 
que concurran determinadas circunstancias que precisamente= 
por existir en un case en concrete, darân lugar a que la - 
culpabilidad quede excuida. Por elle después de analizar - 
la imputabilidad como presupuesto, completaremos la exposi­
ciôn con las formas en que se manifiesta y las causas de ex 
elusion de la culpabilidad, poniendo de relieve las peculia 
ridades que présenta en relacion con los ilicitos tributa—  
ries.
2.- La imputabilidad y los ilicitos tributarios.
El anâlisis hecho de las opiniones doctrinales - 
acerca de la culpabilidad requiere profundizar en una tema= 
que tiene, a nuestro juicio, especial interés y que en cier 
to modo condiciona aquéllas. La*cuestiôn podria quedar plan
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teada en estos termines : ^Tiene algûn significado la teoria 
de la imputabilidad en los ilicitos tributaries?, o si se - 
prefiere, ^puede hablarse, o no, de imputabilidad del suje- 
to con ocasiôn de la reacciôn del ordenamiento juridico tri^  
butario frente a las violaciones que se produzcan?.
La imputabilidad aparece en intima conexiôn con - 
la' culpabilidad, hasta el extrême que una y otra no pueden 
disociarse. Se puede recordar que la doctrina penal habla- 
ba de la imputabilidad como un presupuesto;de:aquélla. En - 
tal sentido afirmamos que, a menos que mantengamos una pos- 
tura contraria a la culpabilidad, -es decir salve que acep- 
temos como valida la afirmaciôn de que en* toda violaciôn - 
del ordenamiento juridico tributario lo que tiene signifi—  
caciôn solamente es el resultado y no la voluntad concurren 
te-, tendriamos que aceptar también para ser coherentes que 
la imputabilidad tiene un significado en los ilicitos tribu 
taries. Queremos decir con elle que en el sujeto que lleve= 
a cabo la acciôn contraria a la norma tributaria, o que omd^  
ta el exacte cumplimiento de los deberes que pesan sobre - 
él, deben darse determinados requisites o condiciones que - 
permitan afirmar que la acciôn o la omisiôn deben atribuir- 
sele con todas las consecuencias. legalmente previstas.
Se puede sostener por elle que si la culpabilidad 
tiene algûn significado, la imputabilidad de la persona ac- 
tora del ilicito debe concurrir necesariamente. Quién lleva 
a cabo una conducta, activa o pasiva, debe reunir las condi^ 
clones necesarias para conocer el alcance de su conducta y
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valorar la misma como contraria a la norma. Cuales sean 
esas condiciones vendran marcadas por el Derecho positivo . 
En el caso de los ilicitos penales tributarios habrâ de es- 
tarse a las normas del Codigo penal, ya que el delito fis—  
cal esta tipificado dentro del mismo. En los ilicitos admi­
nistratives tributarios tendremos que acudir a la Ley Gene­
ral Tributaria, y , en su caso, a las normas tributarias es- 
peciales. Pensâmes que no puede aceptarse la interpretacion 
que se ha dado de que el termine voluntarias del art.77 de 
la Ley citada alude a la imputabilidad,a menos que con elle 
se quiera decir que siendo esta un presupuesto de la culpa­
bilidad y refiriéndose la Ley a esta con el termine volunta 
rias, esta haciendo lo mismo con la imputabilidad, ya que - 
para ser considerado culpable se tiene que ser imputable.
La imputabilidad encuentra su fundamento en la —  
libertad, y no han tenido éxito los intentos de buscar otra 
fundamentaciôn distinta. La conexiôn entre ser imputable y 
ser libre, podria no ser valida en la esfera tributaria en 
la que es nota caracteristica la imposiciôn de unas determi^ 
nadas obligaciones. En principio la objecciôn se nos presen 
ta atrativa, si bien carece de validez a nuestro juicio. -
La imposiciôn de adoptar determinadas conductas esta tam---
bien establecida en normas penales y no por ello, es decir= 
por estar preconcecibda una imposiciôn diriamos penal, se 
niega que exista libertad, y por ende que el sujeto no pue­
de ser considerado como imputable.
Otro error debe ser a nuestro entender evitado.Nos 
referimos a conectar la imputabilidad en los ilicitos tribu 
tarios con la "justicia" que puede predicarse del ordenamien 
to en la distribucion de las cargas tributarias. Asi, segun 
Fernandez Montes, cuando ello pueda constatarse -por imposi 
cion arbitraria de las cargas o cuando se establecen en base 
a criterios extrictamente recaudatorios-, "sera imposible - 
la apreciacion justa deaquél estado o capacidad del sujeto= 
-imputabilidad-, que es requisite indispensable para la po_s 
terior proclamacion de la responsabilidad" (1). Tales pala­
bras guardan en si mismas una contradiccion, en cuanto pare 
cen blvidar que la imputabilidad se predica del sujeto, y - 
es consecuencia de las condiciones psiquicas necesarias que 
permiten que pueda actuar de tal manera que se considéré - 
que es la causa de su conducta, y por lo tanto que es culpa 
ble, en succaso. Por ello la imputabilidad no puede venir con 
dicionada por circunstancias extranas a la misma persona, - 
como serian la justicia mayor o menor del sistema tributa—  
rio, o los criterios tenidos en cuenta en la distribucion - 
entre los ciudadanos de los tributos. Se confirma nuestro - 
razonamiento si se opina, con Pérez Royo, que la imputabil_i 
dad es la capacidad de entender y de querer (2). Concepto - 
éste que tiene en cuenta solamente al sujeto, y no otras 
circunstancias que pueden ser tomadas en cuenta a otros fi­
nes, pero no para apreciar si concurre, o no, la imputabili^ 
dad.
En la esfera tributaria, y con referencia a las - 
infracciones, no es aceptada por todos la teoria de la impu 
tabilidad. Podemos citar, entre los que la defienden, ademâs 
del autor citado a Uriarte Zulueta quien expresamente afir- 
ma, al estudiar las infracciones tributarias, que,"para que
la acciôn sea voluntaria es précise que el sujeto que la —  
realiza sea responsable de sus actos. Esto es lo que en el= 
Derecho penal se llama imputabilidad" (3). En otros autores, 
sin que exista una formulaciôn expresa sobre el tema en re- 
laciôn con los ilicitos tributarios, se deduce que aceptan= 
la imputabilidad, al menos en cuanto admiten la posibilidad
de que concurran en ocasiones las denominadas causas de ---
inimputabilidad, ya que pensar otra cosa no tendria sentido 
ante el significado que estas tienen en la teoria general - 
del delito (4). Amorôs Rica aparece seguir una postura con­
traria a atribuir a la imputabilidad un significado en mate 
ria tributaria. Nos dice que "el estado especial de capaci­
dad del sujeto (imputabilidad)... résulta de muy imposible= 
apreciaciôn, sobre todo justa, en el campo del derecho tribu 
tario".Fundamenta tal afirmaciôn en los criterios de repar­
te de la carga tributaria, punto sobre el que mas arriba ya 
se expuso nuestro comentario (5). La postura de dicho autor 
nos dâ pie para recordar que también se ha pretendido, por= 
algunos autores, entender la imputabilidad como el nexo eau 
sal entre la acciôn y el sujeto con capacidad de obrar en - 
el âmbito tributario, privândola en consecuencia de todo - 
contenido subjetivo.(6). Postura extrema que es en nuestra=
opiniôn inaceptable en relacion con los ilicitos tributa---
rios.
De cuanto llevamos expuesto se puede deducir que= 
la imputabilidad se predica de las personas fisicas, en cuan 
to presupone la necesidad de concurrir determinadas condicio 
nés o aptitudes fisicas o psiquicas. Surge entonces inmedia 
tamente la duda de si puede hablarse también de imputabili­
dad en las personas juridicas. La doctrina penal, en gene—
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ral, hace una exposiciôn.de la teoria de la imputabilidad - 
que parece desconocer en principio el problema, pero que 
obliga a buscar soluciones concretas ante determinadas figu 
ras delictivas. Incluse el derecho positivo sigue: igual so 
luciôn. En relaciôn con los ilicitos tributarios es curioso 
observar que la doctrina, que ha aludido al tema de la impu 
tabilidad, no suele detenerse en este punto pareciendo dar 
por supuesto la contestacibn negativa, en especial ante 
los diverses tipos de causas que occluyen la imputabilidad - 
que no pueden concurrir en las personas juridicas por ser - 
circunstancias biologicas. El derecho positivo regulador de 
las infracciones tributarias no soluciona tampoco el proble 
ma, a pesar de que parte de que dichas personas pueden ocu- 
par una posiciôn pasiva en la relaciôn juridico-tributaria, 
y, en consecuencia, no cumplir los deberes que derivan de - 
tal situaciôn.
Por lo que se refiere al delito fiscal el art. 319 
del Côdigo penal en su apartado tercero utiliza la expresiôn 
de que "el delito sera imputable", pero sin referir tal con 
diciôn a la sociedad, entidad o empresa deudora de la cuo—  
ta clefraudada'.-.'. o titular de la ventaja fiscal ilicitamente= 
obtenida. El precepto citado efectûa la imputaciôn del deli 
to a las personas fisicas que ocupan determinados cargos en 
aquéllas -director, gerente o consejero delegado-, o que 
ejerzan efectivamente la administraciôn.En la proyectada re 
gulaciôn de los delitos contra la Hacienda Pûblica que se - 
contiene en el Proyecto de Ley orgânica del Gôdigo penal se 
prescinde de una referencia a la imputabilidad, por lo que= 
sera preciso acudir al Titulo segundo, del Libro primero, - 
-De las personas criminalmente responsables de los delitos= 
y faltas-, donde el art. 35 détermina quién responde penal- 
mente en los supuestos de personas juridicas sujetos acti—  
vos de delitos. Sobre este tema volveremos mas adelante —  
cuand(ÿ hagamos unas reflexiones acerca de los sujetos en - 
los ilicitos tributarios.
0^0
Très cuestiones pueden ser objeto de examen para 
completar nuestras consideraciones acerca de la imputabili­
dad. La primera es si cabria entender, en el âmbito de los 
ilicitos tributarios, la imputabilidad como équivalente a - 
capacidad de pena. Tal posibilidad ha sido defendida por la 
doctrina penal en base al_art. 82 del Côdigo vigente. En 
nuestra opiniôn tal afirmaciôn es rechazable con referencia 
a las infracciones tributarias, y lo es en cuanto que en —  
ellas la aplicaciôn de las sanciones tributarias no se sus­
pende por una modificaciôn de la capacidad de entender y - 
querer de la persona a quién se han impuesto. Diriamos que= 
se produce una objetivaciôn del procedimiento sancionador - 
una vez que se ha concretado la deuda tributaria, y en con­
crete, entre otros sumandos, la sanciôn que procéda. Por el 
contrario, en el delito tributario podria llegar a tener 
cierto significado el concepto que antes deciamos de la cu^ 
pabilidada en cuanto que la pena personal, impuesta de 
acuerdo con sus normas reguladoras, puede suspenderse ya e£ 
té pendiente, o se haya iniciado su ejecuciôn. Senalemos co 
mo aparece nuevamente aqui el fondo subjetivo de la imputa­
bilidad en cuanto se alude a la pena personal, y no a cua—  
lesquiera otras. El motivo que justifica la suspensiôn es - 
caer el delincuente en enajenaciôn después de pronunciada - 
sentencia firme.
Superando esta conexiôn entre pena e imputabili—  
dad, a que se acaba de hacer referencia,podemos plantearnos = 
el momento en que se debe apreciar la imputabilidad. Cual—  
quiera que sea la manifestaciôn del ilicito tributario, la 
concurrencia o no de las circunstancias idôneas del sujeto=
para podérsele atribuir el hecho, han de ser apreciadas en 
el momento en que el mismo se realice, es decir cuando se= 
lleve a cabo la acciôn o la omisiôn, manifestaciôn externa 
de una conducta contraria a la norma y presupuesto necesa—  
rio de toda infracciôn o delito tributario.
La tercera cuestiôn se centra en la siguiente pre
gunta: ^concurre siempre la imputabilidad?,o , por el con---
trario, hay causas que permiten excluirla?. Algûn autor en- 
tiende que la imputabilidad se presume siempre, en cuanto - 
que significa que el acto puede atribuirse al consciente 
obrar de una persona (7). Sin embargo hay que pensar en que 
es posible que se den las causas de inimputabilidad, es de­
cir circunstancias que impiden la existencia del ilicito. - 
Las normas penales incluyen aqui la menor edad de 16 ahos,o 
de 15 segûn el Proyecto de nuevo Côdigo; la sordomudez,cuan 
do el sordomudo carezca en absolute de instrucciôn; la ena­
jenaciôn y el trastornonental transitorio. La Ley General - 
Tributaria no se refiere a las citadas causas io que, en . - 
opiniôn de Uriarte Zulueta, puede plantear problemas sobre= 
todo por lo que a la edad se refiere (8). No obstante,&tie- 
ren alguna eficacia con relaciôn a los ilicitos tributarios?. 
Autores no faltan que sin negarlo totalmente les privan de 
especial significado. Asi se dice que "normalmente, sin em­
bargo, no habrâ ocasiôn de aplicar estas causas de exclusiôn 
de la i m p u materia de infracciones tributarias, ya 
que en los casos de incapacidad la infracciôn se entiende - 
cometida por los représentantes légales" (9). Fernândez Mon 
tes, a su vez, afirma que taies causas tienen escasa impor- 
tancia en los supuestos normales del delito tributario (10). 
Por el contrario Gota Losada es de la opiniôn de que las —  
causas de inimputabilidad, aunque las ignore la Ley General 
Tributaria, tienencierta importancia en el campo de las in­
fracciones fiscales, en especial la menor edad (11).
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Dos posturas se han sostenido sobre si la edad de 
los 16 ahos o mayoria de edad penal, tiene valor en la esfe 
ra tributaria. Uriarte Zulueta mantiene la opinion de que - 
la ïïiejor soluciôn sobre cuâl sea la mayor edad, a efectos - 
de las infracciones tributarias, es referirla a la mayorla= 
penal de los 16 ahos (12). Gota Losada, por el contrario, - 
es partidario de la tesis de que dicha edad carece de apli­
caciôn en el âmbito tributario teniendo en cuenta los arts. 
42 y 44 de la Ley General Tributaria. Segûn este autor "es 
claro que si el menor de edad tiene capacidad de obrar en - 
el orden tributario, las infracciones tributarias le son —  
plenamente imputables" (13). En nuestra opiniôn la primera= 
interpretaciôn tiene las ventajas de responder a la identi- 
dad de naturaleza que existe en todo ilicito tributario, y 
ser mâs coherente con nuestra legislaciôn vigente, en un - 
momento en que se ha procedido a criminalizar ciertas con—  
ductas en materia tributaria. De esa forma la minoria de -—  
edad como causa que excluya la imputabilidad séria idéntica 
para los ilicitos tributarios. Opiniôn esta que parece dëbe 
ria mantererse a la vista del sustrato existante en todo de­
lito tributario.
Por lo que se refiere a las otras causas de inim­
putabilidad no puede negarse, en teoria, su significado en
los supuestos de ilicitos tributarios (14)A .aquéllas ha---
bria que ahadir, segûn el Proyecto de Ley orgânica, "el que, 
al tiempo de cometer la infracciôn penal, se halle en esta­
do de embriaguez plena o bajo el efecto agudo de otra into- 
xicaciôn" (15). En este caso,. *y en el de situaciôn de tras­
torno mental transitorio, es condiciôn que "no se hayan pro 
ducido por el sujeto con el prôpôsito de cometer el delito=
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o se hubiese previsto o podido prever la posibilidad de co- 
meterlo" . Entendëmos que en materia tributaria estas causas 
presentan dificultades de ser tenidas en cuenta en la pràcti 
ca, ya que normalmente existe un période amplio para cumplir 
las obligaciones tributarias por lo que no se podrân valo—  
rar las mismas salvo que no despareciesen a lo largo de_ —  
aquél*. Ello sin olvidar los mécanismes légales dé la repre- 
sentaciôn. Por lo mismo entendemos que las denominadas ac—  
tiones liberae in causae -caracterizadas por ser la persona 
inimputable cuando sucede el resultado, pero no cuando puso 
en marcha la causa que originô el mismo-, no son un obstâcu 
lo a la exigencia de las responsabilidades correspondientes 
con ocasiôn de los ilicitos tributarios.
3.- Formas de la culpabilidad
La teoria psicolôgica no admitia ningûn tipo de —  
graduaciôn a la hora de apreciar la culpabilidad en el suje 
to o agente de un hecho determinado. Frente a esta soluciôn 
monolitica la teoria normativa llevô a cabo, mediante un - 
anâlisis de los diversos elementos de la culpabilidad, una 
aportaciôn que ha tenido especial relieve en la doctrina p£ 
nal.En efecto, los autores que siguieron dicha escuela vi—  
nieron a sehalar en la culpabilidad diversos grados o for—  
mas de manifestarse. Nos corresponde ahora llevar a cabo un 
anâlisis del dolo y la culpa, como tipicas manifestaciones= 
de la culpabilidad, en los supuestos en que se haya cometi- 
do un ilicito tributario, tratando de concretar, en la medi
da en que puedan apreciarse, las peculiaridades que ofrezcan 
en base a la especialidad de la materia en que tiene lugar= 
la transgresiôn.
El tema sehalado no es ajeno a la doctrina tribu­
taria. Hemos tenido ya ocasiôn de citar una clasificaciôn - 
de las infracciones, formulada hace algûn tiempo, que dis—  
tinguia las que se reputaban culposas, por omisiôn de la de 
bida diligencia, o dolosas, pudiendo estas a su vez ser con 
malicia penal o malicia meramente tributaria (16). Igualmen 
te se confirma la anterior afirmaciôn si recordamos, con - 
Yuste Grijalba, que en las I Jornadas de estudios financiè­
res y fiscales, celebradas en Curia en 1.966, el ponente 
general Manuel José Cortés Rosa incluyô entre "las proposi- 
ciones que sometiô a la consideraciôn de los participantes= 
que la aplicaciôn de penas fiscales a las personas fisicas 
debe tener como presupuesto indefectible el dolo o la neqli 
gencia del agente" (17). La conclusion 8^ de dichas Jorna—  
das afirma que: "en las infracciones tributarias que se —  
agotan en la mera inobservancia de un deber,. con independen 
cia de cualquier evento, el dolo y la negligencia se refie- 
ren exclusivamente a aquella inobservancia.".
Digamos en una primera aproximaciôn al tema que el 
dolo y la culpa en los ilicitos tributarios, deben tener la 
misma identidad que los elementos intégrantes de otros ili­
citos de naturaleza distinta. Sin embargo, no conviene olvi^ 
dar que dentro de los autores que estudian las transgresio- 
nes del orden tributario se aprecia por lo general un olvi-
do de ambos, que no es sino consecuencia directa de su pos­
tura inicial sobre el tema. Negada toda significaciôn a la 
culpabilidad en el ilicito administrativo tributario, difi- 
cilmente podia pensarse que se siguiese otro camino distin- 
to de no reconocer ni el dolo, ni ]æ.culpa, en la voluntad - 
del contribuyente o, en general, de quién se relacione con 
la Hacienda Pûblica. Lo que importa, para quiénes asi pien-
san, es el resultado, la violaciôn en si misma. En conse---
cuencia, la salida lôgica para estos tratadistas séria uni- 
camente situar el dolo en el tipo de dicho ilicito, y defi- 
nirlo con la doctrina finalista como "el conocimiento y vo­
luntad de realizar el hecho tipico". Pero en la prâctica 
quiénes sôlo admiten una responsabilidad objetiva -informa- 
da por criterios de eficacia administrativa y negadora de - 
una valoraciôn de la conducta culpable como elemento esen—  
cial de todo ilicito-, no han, intentado tal construcciôn, - 
sino que se han limitado a rechazar el principio de la* cul­
pabilidad, en su sentido tradicional, y en consecuencia han 
seguido idéntica soluciôn respecte de las formas de manife^ 
tarse la misma.
Como confirmaciôn de ello podemos citar a Amorôs= 
Rica quién sostiene que "el dolo o la negligencia en el ili^  
cito o infracciôn tributaria son circunstancias completamen 
te inopérantes desde el punto de vista legal" (18). Mâs aûn 
entiende que la nota de voluntariedad en los ilicitos es im 
posible aceptarla "si se establece, como es lôgico, -son - 
sus propias palabras- su conexiôn con los problemas del do­
lo y de la culpa". La contradicciôn inherente a la exposi—  
ciôn de este autor radica en que rechaza toda investigaciôn
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sobre el dolo o la culpa para afirmar que exista el ilicito 
tributario. Asimismo no pone en relaciôn a aquéllos ni con 
el elemento subjetivo del agente, ni con el objetivo de la 
acciôn, y sin embargo déclara que el dolo y la culpa sirven 
a los efectos de establecer las sanciones. En tal sentido - 
entiende que "la traducciôn en un orden practice de estos - 
dos elementos (dolo y culpa) como es la voluntariedad^,la - 
maquinaciôn, la reincidencia, la importancia del fraude,
etc., son ûnicamente circunstancias agravantes de la san---
ciôn pecuniaria y, por el contrario, la ausencia de estas - 
circunstancias las convierte en un atenuante si dentro de - 
éstas se constituye como muy cualificada: la de la confor—  
midad del sujeto pasivo respecte a la calificaciôn" (19).En 
estas mismas palabras se pone de relieve la debilidad de la 
argumentaciôn, ya que primero admite una funciôn propia= 
del dolo y de la culpa pero niega la voluntariedad -por lo 
que no acertamos a averiguar que son uno y otra si no son - 
manifestaciones de la culpabilidad-, ni tampoco situa el do 
lo dentro de la teoria del tipo. Pero es que, ademâs,
se puede uno preguntar por la razôn que justifica que el do 
lo y la culpa sirvan como elemento para graduar una sanciôn, 
toda vez que no ctorga relieve o significado a la voluntad - 
del agente en la comisiôn del ilicito tributario. En nues—  
tra opiniôn la construcciôn es forzada, ya que se constata= 
la existencia de unas manifestaciones tipicas de la volun—  
tad, de mayor o menor gravedad, pero se la niega todo sign^ 
ficado constitutivo del ilicito. Se les réserva es verdad - 
la funciôn de "establecer las sanciones mâxime cuando éstas 
no se fijan de una manera rigida e inflexible, sino entre - 
limites minimos o mâximos", pero no se explica la fundamen- 
taciôn lôgica de tal cometido.
Creemos que es preciso hacer algunas consideracio 
nés en torno al dolo y la culpa, como las dos manifestacio­
nes tipicas de la culpabilidad, teniendo en cuenta los razo 
namientos hechos con carâcter general. Con eHo queremos in- 
dicar que siendo necesaria la concurrencia de culpabilidad=
J JU .
en el sujeto a quién se atribye el comportamiento tipifica­
do como ilicito tributario, lo que hay que precisar ahora - 
es cuales son las notas identificadoras del ilicito doloso= 
o culposo. Entendemos por ello inopérantes,o al menos, sin= 
especial relieve, aquellos supuestos que en teoria pudiesen 
presentarse con ocasiôn de violaciôn de normas tributarias, 
caracterizados por darse simplemente la previsiôn de un de­
terminado resultado sin concurrir la voluntad decidida de - 
alcanzar el mismo.
cEn la esfera tributaria cuâl es de las dos mani­
festaciones la que prédomina?. En nuestro derecho positivo 
no hay una disposiciôn general para todos los ilicitos tri­
butarios a favor de los dolosos, reservândose el castigo de 
los culposos solamente para los supuestos legalmente prévis 
tos. Tal posibilidad, en principio aplicable al ilicito pe­
nal tributario en base a las normas del Côdigo, présenta , 
sin embargo, la limitaciôn de que la estructura dél tipo de 
lictivo -nos referimos al delito fiscal-, no permite confi­
gurante como un delito culposo. Asimismo hay que tener pré­
sente los caractères de las infracciones tributarias sustan 
tivas que tendremos ocasiôn de examinar. Por ello, puede en 
verdad afirmarse que en los ilicitos tributarios predominan 
en principio, sin perjuicio de ulteriores matizaciones, los 
que reunen los caractères de ilicitos dolosos, tanto por su 
propia significaciôn, como por la forma en que estân tipifi 
cados. Vamos por ello a centrarnos en les mismos en primer= 
lugar.
Se puede cuestionar si las referencias que se ha—  
cen al dolo,con ocasiôn de los ilicitos tributarios, supone
o no una modalidad especial. Es decir, si el dolo en dichos= 
casos se identifica o no con el dolo penal. En nuestra opi­
niôn creemos que sôlo en sentido didâctico podria hablarse 
de dolo fiscal o dolo tributario, queriendo expresarse con= 
ello que se produce con ocasiôn de la aplicaciôn de normas= 
fiscales. Por ello observaremos que una vez que se examiner, 
los supuestos de ilicitos tributarios dolosos, sean penales 
o administratives, tendremos ocasiôn de comprobar que no se 
deducen connotaciones suficientes para estructurar una figu 
ra de dolo autônoma o especifica. La ùnica especialidad ra- 
dicaria en su caso en el ilicito en si mismo considerado,pe 
ro no en la calificaciôn de la conducta del agente. De aqui 
que no se considéré acertada la afirmaciôn de Giuliani Fon- 
rouge cuando déclara que "no es menester ajustarse estricta 
mente a las ensehanzas de la doctrina penalista, pudiendo - 
existir un concepto fiscal de dolo con caractères propios " 
(20). Por el contrario, es valida la afirmaciôn de Quintano 
Ripollés, de que la distinciôn entre el dolo penal y el do­
lo fiscal, o lo que es lo mismo, entre malicia penal y tri­
butaria "me parece un lujo dialéctico sin mayores consecuen 
cias" (21).
Entendemos, por tanto, que el dolo en los ilici—  
tos tributarios sera apreciado en funciôn de la concurren—  
cia, o no, de los mismos elementos que en el ilicito penal. 
Y ello no solo en los supuestos de delito fiscal , sino tam 
bien en los casos de ilicitos administrativos, ^Cuales son 
estos elementos?. Recordemos que segûn la doctrina penal el 
dolo demanda el concurso, no alternativo, de un elemento in
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tencional v de otro volitivo. En opinion de Fernandez Mon—  
tes el elemento in'telectual del dolo exige que el sujeto 
-contribuyente- conozca los hechos esenciales de su obliga- 
cion tributaria y del fraude que comete, y conozca la signi 
ficacion de los mismos, contraria a la norma. Después, aha- 
de, el elemento volitivo exigira que lo conocido se quiera= 
o desee en su realizaciôn (22).
Es necesario hacer algunas precisiones en torno a 
dichos elementos, en especial con referencia a los que pue­
den ofrecer mayores dificultades en su apreciaciôn en los - 
supuestos de ilicitos tributarios. Primeramente, hay que - 
sostener que quien sea el destinatario de la norma tributa­
ria y , por lo tanto, esté en condiciones de no cumplir el - 
deber que pesa sobre él, cometerâ el ilicito dolosamente 
siempre que conozca los hechos que son intégrantes del ili­
cito tributario. Con ello se requiere que ïenga conocimien­
to de los hechos sobre los que aparece tipificado dicho —  
ilicito, o lo que es lo mismo los supuestos que estân en la 
base de su conducta para sabiendo su deber poder apartarse= 
de él.
No basta sin embargo con este conocimiento, ya que 
debe saber que su conducta es constitutiva de un ilicito —  
tributario, o lo que es lo mismo que su comportamiento es - 
antijuridico en cuanto que infringe una norma juridica tri­
butaria, y viola los bienes protegidos por las msimas. No - 
hay duda de que el dolo en los ilicitos tributarios demanda 
lo que se ha denominado consciencia de la antijuridicüàd .Po 
drâ pensarse sin embargo que serâ de dificil apreciaciôn - 
tal conocimiento ante el tecnicismo de las normas tributa—  
rias. No participamos de tal temor puesto que creemos que , 
en estos ilicitos, es perfectamente aplicable el criterio - 
de que "no es necesario un conocimiento juridico, sino sim­
plemente profano, en punto a la prohibiciôh de la acciôn" . 
Esta afirmaciôn de Del Rosal, se basaba en otra de Mezger -
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que contenia referencias aclaratorias plenamente aplicables 
hoy en dla a la esfera de las violaciones en materia tribu­
taria. Entendra este autor esa consciencia de la antijuridi 
cidad como "una apreciaciôn de la acciôn en el circule de= 
pensamientos de la persona individual y en el ambiante del 
autor" (23). En consecuencia bastarâ que el sujeto tenga - 
conocimiento que su manera de obrar era opuesta a una norma 
tributaria, en el sentido amplio que se ha indicado, para - 
que se entienda cumplido este requisite en orden a la debi- 
da apreciaciôn de que su conducta era dolosa.
El elemento vôlitivo, consistente en querer el re 
sultado perseguido o producido, también debe concurrir jun­
te con el elemento intelectual en los ilicitos que estamos= 
examinando. En funciôn de ese resultado cabria decir que - 
pueden darse en los ilicitos tributarios las diversas clases 
de dolo analizadas por la doctrina. De entre ellas nos inte 
resa resaltar el dolo intencional -en el que el resultado - 
obtenido es el deseaëo-., y el dolo especifico, caracterizado 
por la consciencia de los elementos subjetivos contenidos -
en la descripciôn del tipo. Entendemos también que es co---
rrecto interpreter como suficiente que en los ilicitos tri­
butarios concurra un dolo eventual, sin que sea necesario - 
el dolo directo de primero o de segundo grado.
Las normas tributarias no suelen utilizer una re­
ferencia al dolo, al igual que hacia el Côdigo penal, prefi_ 
riendo por el contrario emplear expresiones suficientemente 
reveladoras de una conducta contraria al cumplimiento de-I3— 
norma. Nos referimos, entre otr,as, a expresiones taies como: 
tendentes a ....; con propôsito de ... etc. (24). Podria asi 
decirse que las normas tributarias se diferencian del Proyec
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to de Ley orgânica del Codigo penal que hace utilizacion ex 
presa de la palabra dolo en relacion con la infracciôn pe—  
nal.
ôCuâles son las manifestaciones de la culpabilidad 
en grado doloso en nuestro derecho positivo?. Distingamos - 
segun se trate de ilicitos administrativos o penales, si 
bien en nuestro derecho,a diferencia de otros ordenamientos 
extranjeros,se ha procedido a tipificar conductas dolosas - 
en ambos ilicitos y no solo en los supuestos de delito tri­
butario. Sainz de Bujanda ya indicaba, con anterioridad a - 
la Ley General Tributaria,"que la mayoria de las infraccio­
nes tributarias que provocan un incumplimiento del deber de 
pago producidas por omisiones,ocultaciones o defraudaciones 
son acciones u omisiones voluntarias". Entendemos vâlido in 
terpretar que bajo este termine dicho autor se refiere a - 
las conductas dolosas, ya que en el incumplimiento de los - 
deberes formales aprecia,al menos,una conducta négligente.
En base a los preceptos contenidos en la Ley cita­
da se deduce que se exige la concurrencia de dolo en la re­
ferencia inicial del art.79, apartado a), relativo a "las - 
acciones que tiendan a ocultar a la Administraciôn, total o 
parcialmente, la realizaciôn del hecho imponible o el exac-. 
to valor de las bases liquidables...".Segûn Pérez Royo el - 
articule citado da entrada en el tipo a un elemento subje—  
tivo: la intencion fraudulenta o, en todo caso, de oculta—  
ciôn. De aqui que entienda que los comportamientos a que se 
refiere dicha norma se hallen encaminados a conseguir la fi 
nalidad de la ocultaciôn a la Administraciôn (25). La cali- 
ficaciôn que hace el autor mencionado de este supuesto como
de dolo especifico séria valida si se aceptase tal catego—  
ria. Sin embargo la clasificaciôn dolo general y dolo espe­
cial es hoy escasamente seguida por la doctrina penal espa- 
hola (26). Por ello creemos que en el supuesto del art. 79, 
a), se presupone el dolo sin necesidad de calificarlo expre 
samente, en principio. De manera que quién.realice la con­
ducta en él tipificada con conocimiento del hecho y del —  
significado antijuridico del acto, y queriendo alcanzar el= 
resultado de ocultar a la Administraciôn la realizaciôn de 
hecho imponible o el exacto valor de las bases, se puede —  
decir ciertamente que su comportamiento integra un ilicito= 
doloso. Si se quiere concretar sin embargo en cual de las - 
modalidades de dolo, a que se refiere la doctrina, tendria= 
mejor encaje el previsto en el articule citado, podriamos - 
decir que puede ser dolo directo o eventual, o lo que es lo 
mismo que es suficiente para apreciar la intencionalidad - 
que quién siga el comportamiento tipificado en el art. 79,a), 
consien*ta en el resultado de ocultaciôn admitiéndolo al me­
nos como probable (27).(28).
Con esta interpretaciôn creemos desafortunada la 
de quiénes consideran que en este articule de la Ley Gene—  
ral Tributaria, relativo a las infracciones tributarias de 
omisiôn, no se aprecia ninguna alusiôn a la conducta del 
que podriamos denominar contribuyente infractor. Tal es el 
caso de Velasco Alonso quien ya opinaba, en un comentario - 
escrito a raiz de la aprobaciôn de la Ley, que el p%ecepto= 
examinado sugiere afirmar la "irrelevancia del elemento in­
tencional de acuerdo con los principios de la responsabili­
dad objetiva". Esta afirmaciôn no es sino consecuencia de - * 
creer que el elemento subjetivo de la infracciôn tributaria 
consiste en la mera conciencia o voluntad de la acciôn .
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Entendemos que no es valida tal afirmaciôn ya que literal—  
mente el texto no dâ pie para ella, pues se refiere a la 
acciôn entendida en sentido amplio como comportamiento del 
agente, comportamiento que viene cualificado por un animus= 
que no es otro sino el logro de un resultado: ocultar a la= 
Administraciôn. Ello presupone un saber y un querer cualifi 
cado que integra la esenciaa de este injuto fiscal. Hubiera 
sido preferible que el precepto tuviese una redacciôn mâs - 
explicita, resaltândose los aspectos subjetivos del compor­
tamiento doloso. Sin embargo, la jurisprudencia, que ha te­
nido ocasiôn de producirse en torno a este articule, ha ve- 
nido corroborando la afirmaciôn anteriormente hecha. Incluse 
el propio Velasco Alonso al comentar el art.80 de la Ley, - 
referente a las infracciones de defraudaciôn, no parece se­
guir plenamente su anterior afirmaciôn, ya que nos dice que 
se trata de infracciones de omisiôn cualificadas por la con 
currencia de circunstancias de agravaciôn reveladoras de —  
"propôsitos de obstrucciôn" a la acciôn de la Administraciôn 
o de otras "conductas acreedoras a una mayor responsabili—  
dad" 129). Pensamos que es dificil dar una explicacicn a e_s
tas afirmaciones si no aceptamos que tiene un valor esen---
cial la conducta, o el animus, del sujeto infractor.
En relaciôn con el delito tributario parece no
existir lugar a dudas de la necesidad de que el comporta---
miento debe ser calificado como doloso. Benzo Mestre empeza 
ba su definiciôn del delito fiscal con una referencia expre 
sa a esta forma de la culpabilidad. Decia asi que "es deli­
to fiscal toda acciôn u omisiôn dolosa....". Ahadiendo a - 
mayor abundamiento que "toda acciôn que constituya delito - 
fiscal se presumirâ dolosa" (30). Fernândez Cuevas sigue en 
la misma linea definiéndonos el delito tributario, ya en el 
aho 1.972, como "toda acciôn u omisiôn voluntaria, dolosamen
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te dirigida a perjudicar los derechos e intereses del ente 
pûblico..." (31). El legislador al enfrentarse en 1.977 con 
la modificaciôn del Côdigo incorpora estas opiniones doctri 
nales al nuevo tipo penal, al menos segûn el sentir genera­
lizado de los autores. Asi Casado Herrero concluye sus con­
sideraciones relatives al nuevo injusto penal declarando 
que es "un delito de resultado necesariamente doloso y cla- 
ramente de tendencia" (32).Rodriguez Mourullo précisa en e_s 
ta linea que el dolo en este delito consiste en la concien­
cia y voluntad de que mediante engaho, se causa injustamen- 
te a la Hacienda un perjuicio igual o superior, a dos millo 
nés de pesetas (33). -
Esta opiniôn generalizada se confirma leyendo la - 
Memoria del Proyecto, que después se convertiria en Ley’ - 
50/1.977, de 14 de noviembre. En ella se atribuia al delito 
fiscal la finalidad de penar la conducta especialmente dolo 
sa con grave daho a los intereses econômicos del Tesoro Pû­
blico. Por ello se delimitaba de forma précisa el ilicito in 
cluyendo el adverbio "maliciosamente", que luego no permane 
ceria en el texto definitive. Como ya se expuso en otra oca 
siôn, para cometer delito fiscal es necesario, pero suficien 
te, el dolo sin requerirse que concurra ningûn tipo especial 
del mismo, por lo que considérâmes suficiente para su exis­
tencia que concurra el llamado dolo eventual (34) (35).
En el Proyecto de Ley orgânica del Côdigo penal - 
se mantiene la consideraciôn de delito doloso para el deli­
to fiscal, incluido en el capitule "De los delitos contra - 
la Hacienda Pûblica". El art. 370 del Proyecto conserva su_s 
tancialmente la redacciôn del actual art. 319, en lo que 
ahora nos interesa, con las modificaciones de que el daho - 
se causa, consciente y voluntariamente mediante engaho, a -
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la Hacienda autônoma, ademâs de a la estatal o local. La - 
cuantia de dicho cfeho se eleva a très millones de pesetas . 
Novedad de especial interés es que en dicho precepto se —  
suprime la presunciôn legal de ânimo de defraudar, incluida. 
hoy en el Côdigo vigente (36).
De lo expuesto cabe corcluir que la tipificaciôn 
del injusto penal en materia tributaria, tanto el hoy vigen 
te como el que puede serlo en el futuro, tiene en cuenta 
el resultado del daho producido a la Hacienda, pero su con- 
figuraciôn como delito doloso permite aspirar a que en los 
supuestos que se produzcan se exija la responsabilidad pe—  
nal que procédé de acuerdo con la culpabilidad del agente.
Nos queda hacer a continuaciôn algunos comentarios 
en torno a los ilicitos culposos, con el fin de completar - 
lo ya expuesto con carâcter general sobre el tema. En las - 
violaciones en materia tributaria se piensa que, al menos,- 
concurre culpa o negligencia en el contribuyente infractor. 
En este sentido es lôgico que los ilicitos tributarios cul­
posos tengan menor importancia que los dolosos, si tomamos= 
como punto de referencia el menor grado de culpabilidad que 
concurre en el sujeto. Ello sin embargo no supone que no pre 
sente especial relieve esta modalidad de ilicitos, no solo= 
por su numéro, sino también porque normalmente muchos de 
ellos no son sino actos preparatories de otros comportamien 
tos posteriores de mayor gravedad.
cEn dônde podria encontrarse el fundamento de la 
declaraciôn de culpabilidad?. No parece dudoso que quién se 
relaciona con la Hacienda y, en especial, quién se encuen—  
tra en la situaciôn legalmente prevista par la Ley respecte
al pesupuesto de hecho, tiene que soportar los deberes que 
viene obligado a respetar y cumplir en su caso. Ello déter­
mina- que deba prestar la debida atenciôn y poner la diligen 
cia necesaria para lograr dar cumplimiento a aquéllos. Por- 
lo tanto, se infringen los deberes fiscales cuando no se ob 
servan con diligencia los mandates contenidos en las normas 
tributarias. Es entonces cuando se tiene que examinar si el 
resultado producido -la inobservancia del deber- era prévi­
sible o evitable.
Para valorar ambos aspectos opinâmes que, en mate 
ria tributaria, se tendrân que tener en cuenta las circuns­
tancias personales del agente, asi como sopesar la misma na 
turaleza del deber infringido en base a su propia especia^i 
dad principalmente de técnica tributaria. La apredaciôn de 
la conducta culposa, en materia tributaria, no presentarâ - 
grandes dificultades ya que estâmes ante comportamientos - 
prévisibles subjetivamente sin necesidad de especial forma- 
ciôn, y evitables mediante una diligencia ordinaria, no es­
pecialmente cualificada. Nos referimos claro esta al tipo - 
de deberes que legalmente pueden dar lugar a ilicitos culpo 
S O S j otra cosa distinta ocurre en los dolosos como ya hemos 
indicado. No debe olvidarse, que muchas de estas conductas= 
infringen deberes que la Administraciôn pone previamente en 
conocimiento del interesado mediante el oportuno requerimgen 
to, o que se incumplen cuando los represertantes de aquélla= 
estân llevando a cabo sus actuaciones de forma inmediata - 
cerca de los contribuyentes. A su vez, en otros casos, el= 
deber infringido solo se impone a personas cualificadas por 
las funciones ejercidas, que ponen de relieve una especial=
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preparaciôn, o por actividades que solo pueden desarrollar- 
se con el soporte de una adecuada organizaciôn. Finalmente, 
en algunos ilicitos hay un cumplimiento del deber pero fue- 
ra de plazo, lo que demuestra que la obligaciôn era previsi 
ble y que pudo evitarse con una diligencia normal (37).
En las I Jornadas de estudios financières y fisca 
les, a las que ya hemos hecho referencia en este trabajo, - 
se aprobô la conclusion 9^ que tiene especial interés repro 
ducir aqui, pues esta en linea con lo que se acaba de expo- 
ner. Dice asi: "Puede haber negligencia ;punible incluse - 
cuando el agente, al cometer la infracciôn, no supiera que= 
la esta cometiendo; sin embargo, la negligencia debe ser - 
apreciada en funciôn de las posibilidades concretas de que= 
el agente dispone para evitar la infracciôn que le es impu- 
tada".
Situando el tema en relaciôn con el derecho positi 
vo, se nos présenta con especial intensidad la culpa en los 
ilicitos administrativos tributarios, frente a la ausencia= 
de manifestaciones de la misma en los ilicitos penales. En= 
efecto dadas las notas, que ya hemos expuesto y que deben - 
concurrir para apreciar la existencia del delito fiscal, no 
podemos pensar que la conducta que le da origen pueda ser - 
cometida con los requisitos que se predican de la culpa. Va_l 
gan como validas ahora las citas anteriormente hechas en de_ 
fensa de que el delito solo puede ser cometido mediando do­
lo, si bien interpretândolas en el sentido opuesto de que—  
dar excluida la culpa (38). Ademâs de aquellos autores opi- 
nan en igual sentido Bajo Fernândez -"la exigencia de ânimo 
de lucro, impide el castigo del delito por imprudencia" (39)-,
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o Gomez-Dégano- "el animo de defraudar informa la construc- 
cion legal del delito tributario, excluyendo las posibles - 
formas culposas" (40).
En las infracciones administrativas, incluso antes 
de la Ley General Tributaria, se constataba que habia algu- 
nas de ellas que eran leves oonculaciones a la norma tribu­
taria, fruto -decia Sainz de Bujanda- de'olvidos o faltas - 
de diligencia en el cumplimiento de los deberes formales.Pe 
ro, entendia el citado profesor, que la negligencia,por pe- 
quena que sea, implica siempre una minima culpabilidad, en= 
cuanto que todo ciudadano ha de poner la maxima diligencia 
en conocer sus deberes tributaries -formales y materiales- 
y en cumplirlos (41). En la Ley citada, al regular las sim­
ples infracciones, no se hace referencia a la culpa. Se tra 
ta, en opinion de Quintano Rij'pollés,' de compcrtamientos simi^  
lares' de indirecta obstaculizacion a las tareas impositivas 
(42). Por nuestra parte entendemos que son supuestos de de­
beres en los que, por su propia naturaleza, el sujeto a 
quién van destinados, o la actuacion simultanea de la Admi- 
nistracion, es posible haber previsto su cumplimiento y por 
lo tanto haberse evitado dicha infraccion. Por ello opinâ­
mes con Pérez Royo que es de aplicaciôn en estas infraccio 
nés la referenciaa la culpabilidad contenida de forma gené 
rica en la definiciôn de las infracciones, del art. 77, ya 
que no son sine una modalidad de ellas. Entiende dicho autor 
que son infracciones "simplemente culposas y que, en conse- 
cuencia, basta la simple negligencia para que pueda decirse 
que existe infraccion" (43).
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Queremos terminar este anâlisis de las formas de 
la culpabilidad en los ilicitos tributarios, afirmando que, 
la diferenciaciôn que se ha seguido a la hora de criminali- 
zar determinadas violaciones de las normas tributarias nos= 
parece acertada, ya que solo tienen la calificaciôn de ili­
citos pénales las actuaciones que se pueden calificar como= 
dolosas, sin que ello signifique, tal como se ha ecpuesto,que 
no haya entre las infracciones tributarias otras que merez- 
can tal consideraciôn. El acierto radica en excluir de los= 
ilicitos pénales las conductas que solamente reunan los re- 
quisitos de la culpa (44).
Sin embargo se puede sostener, de lege ferenda, —  
la conveniencia de una posible reordenaciôn de las formas - 
en que se manifiesta la culpabilidad en los ilicitos tribu­
tarios, en aras de conseguir una mayor claridad en los tér- 
minos empleados por las normas, facilitândose asi su inter- 
pretaciôn y aplicaciôn, mediante una tipificaciôn que res—  
ponda a la naturaleza esencialmente unitaria del ilicito - 
tributario.
4.- Las causas de inculpabilidad en los ilicitos tributarios
La doctrina penal ha ido perfilando lo que podria 
denominarse teoria positiva del delito. Sin embargo en su - 
estudio también hay que tener en cuenta la teoria negativa, 
es decir aquellas causas o circunstancias que caso de que - 
concurran influirân decisivamente sobre la exigencia de la 
responsabilidad criminal. En distintas partes de este traba
jo se han analizado las causas que excluyen la antijuridici 
dad, asi como aquellas otras que suponen que la imputabili- 
dad no pueda apreciarse, por lo que se denominan causas de 
inimputabilidad. En este apartado debemos tratar de indagar 
acerca de las causas de inculpabilidad en los ilicitos tri­
butarios, es decir aquellas circunstancias que van a moti—  
var que no pueda calificarse al sujeto como culpable a pe—  
sar de que la imputabilidad pueda predicarse del mismo. Es­
tas circunstancias también reciben en la doctrina la denomi 
naciôn de causas de exculpaciôn (45) siendo incluidas en - 
apartados alusivos a la ausencia de culpabilidad (46).
Tanto la teoria normativa como la doctrina finali_s 
ta del delito coinciden en senalar como requisito para poder 
apreciar la culpabilidad, junto con la imputabilidad la au­
sencia de causas de inculpabilidad. Sin embargo, difieren - 
en el tercer requisito que es la presencia alternativa de - 
dolo o culpa, segùn la tesis normativista, o el conocimien- 
to de la significaciôn antijuridica del acto en la tesis 
nalista.
Antes de examiner el derecho positive, en el que= 
se enumeran causas de inculpabilidad, se debe recorder que= 
se amplian considerablemente aquéllas si se aceptan determi^ 
rades teorias sobre la culpabilidad. Tal ocurre con los auto 
res que piensan que la culpabilidad exige un sentimiento de 
rechazo interno en el sujeto infractor con relaciôn a su 
propia conducta. Caso de admitirse tal interpretaciôn, se—  
rien muchas las posibilidades de inculpaciôn del agente. 
Cordoba Roda sostiene por ello que "condicionar la culpab_i 
lidad a que el juicio de reproche haya tenido una realidad= 
en el psiquismo del agente, comportaria atribuir a la exen- 
ciôn de responsabilidad penal por causa de inculpabilidad, 
una extension dificil de admitir" (47).
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El derecho positivo se encuentra en la situaciôn= 
confusa de incluir las causas de inculpabilidad en el art.82 
del Côdigo penal bajo la rùbrica"de las circunstancias que 
exiinen de la responsabilidad criminal", que recoge también= 
causas de inimputabilidad. En el Proyecto de Ley orgânica - 
de Côdigo penal se opera de idéntica forma, si bien se sus- 
tituye el término circunstancias por el de causas. Por lo - 
que a la Ley General Tributaria se refiere no contiene nor­
mas générales reguladoras de las mismas. Por ello quedan ne 
cesitadas de estudio dos cuestiones distintas. Una relativa 
a la admisibilidad o no de causas de inculpabilidad en los= 
supuestos de ilicitos tributarios, y otra el examen en con­
crete de aquéllas que teôricamente pudiesen en su caso con­
curs ir .
En un piano teôrico la admisibilidad de estas cau­
sas no puede ser rechazada, si tenemos en cuenta que hemos= 
delimitado la culpabilidad en termines taies que se nos ofre 
ce como un elemento bâsico que tiene que concurrir en el - 
ilicito cometido en materia tributaria. Si ello es asi,es - 
lôgico deducir que dicha culpabilidad quedarâ excluida siem 
pre que se puedan apreciar alguna de las causas legalmente 
admisibles. De aqui se infiere que el tema queda remitido - 
al derecho positivo. El Côdigo penal enumera unas causas en 
concrete que deben tenerse en cuenta en el ilicito penal —  
tributario. A su vez la Ley de 1.963, aplicable con genera- 
lidad a los tributes, no excluye las causas de inculpabili­
dad. Mas aùn, en concrete se refiere a alguna de ellas, y= 
de forma general permite pensar que son aceptables en base= 
al término voluntaries de su art. 77. En efecto, si se en—  
tiende que con tal denominaciôn la Ley pretende identificar 
el requisito o elemento de la culpabilidad en cualquiera de 
sus formas, podria pensarse con Pérez Royo que "la infrac—
cion no llegarla a existir siempre que se hubiera interpue_s 
to alguna causa que excluye la culpabilidad" (48).
Admitida la posibilidad de que las causas de in—  
culpabilidad puedan concurrir en supuestos de injustos fis­
cales , tenemos que entrar al examen de cada una de las mis­
mas. La doctrina no sigue una postura unitaria en su consi­
deraciôn, ya que en algunos autores se califican como eau—  
sas de inculpabilidad* las que para otros son motivo de ex—  
clusiôn de la antijuridicidad.
Entre los tributaristas se alude por Lôpez Bere—  
guer como infracciones involuntarias las que pueden obede—  
cer a fuerza mayor o caso fortuito,la ignorancia de la Ley= 
y a error en su aplicaciôn (49). Sainz de Bujanda se refie­
re como posibles causas de exclusiôn de la culpabilidad el 
miedo insuperable, y la ignorancia o error de hecho que - 
"aunque no esta prevista en el Côdigo penal, es admitida 
por la doctrina, considerando que falta la voluntariedad de 
la acciôn" (50).
La doctrina penalista incluye entre las causas de 
exclusiôn de la culpabilidad el error, el caso fortulto, y 
el miedo insuperable. Del error nos ocuparemos ampliamente= 
por su especial impôrtancia en relaciôn con los ilicitos - 
tributarios.
El caso fortuito no es aplicable, porque no se da 
el primero de los presupuestos legalmente previstos, es de­
cir "ejecutar un acto licito", ya que estamos precisamente= 
ante conductas que violan la norma juridico tributaria.
El miedo insuperable se régula en el art. 8 2 , num. 
10, diciendo que "estân exentos de responsabilidad criminal 
el que obra impulsado por miedo insuperable de un mal igual 
o mayor". Igual redacciôn se contiene en el Proyecto de Ley 
orgânica, concretamente en el art. 26 apartado octavo. Teô­
ricamente entraria dentro de lo posible que, concurriendo 
tal circunstancia, se cometiera un ilicito tributario, si - 
bien no lo creemos adecuado si tenemos en cuenta que, segùn 
sehala Côrdoba Roda (51), la jurisprudencia ha apreciado d^ 
cho estado emotivo cuando encontrô su origen en un proceso= 
mas o menos largo, y no simplemente en una vivencia momenta 
nea. Ademâs de la situaciôn psiquica de miedo, deben concu­
rrir las circunstancias de que sea insuperable, y de que el 
mal sea real, serio, inminente y no justificado por el orde 
namiento juridico (52). Si partimos del daho causado a la - 
Hacienda, no alcanzamos a precisar cual séria "el mal igual 
o mayor" que impulsa a obrar al infractor fiscal, tanto si= 
lo consideramos objetivamente por la cuantia, como subjeti- 
vamente, ya que responden a una naturaleza distinta.
Conviene precisar asimismo, que es posible que - 
circunstancias ajenas a la relaciôn juridica-tributaria, 
causadas por coacciôn moral o violencia fisica, sean motivo 
de posteriores incumplimientos de deberes tributarios. Sin= 
embargo estos supuestos, caso de tener justificaciôn, no 
operarian por la causa de exclusiôn de la culpabilidad del 
miedo insuperable a que acabamos dé referirnos.
Antes de entrar a analizar el error, conviene hacer 
una aclaraciôn de orden sistemâtico en lelaciôn a posibles -
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causas de exclusion de la culpabilidad distintas de las ya 
apuntadas. El profesor Rodriguez Mourullo al estudiar el de 
lito fiscal déclara que "en materia de exclusion de la cul­
pabilidad son imaginables supuestos de estado de necesidad= 
exculpante y de obediencia debida" (53). Entendemos con la= 
generalidad de la doctrina que la obediencia debida es una 
causa de exclusion de la antijuridicidad (54). Atendiendo a 
esta consideraciôn se expuso, en el correspondiente apartado 
que era aplicable a los ilicitos tribütarios, sin que ello= 
quiera decir que dicha posibilidad no esté exenta de difi—  
cultades en la prâctica.
En lo referente al estado de necesidad exculpan—  
te, regulado en el apartado séptimo del art. 82, del Côdigo 
penal, conviene hacer una precisiôn. Se considéra como causa 
de exculpaciôn en los casos, mas raros,dé-conflictos de in- 
tereses iguales por no ser exigible una conducta distinta.- 
Por el contrario, en los casos,mas frecuentes, de intereses 
desiguales se viene entendiendo como causa de justificaciôn, 
en cuanto supone la ausencia de aritijuridicidad, ya que en 
estos casos el mal que se causa es menor que el que se tra- 
ta de evitar. Tal es la opiniôn de Rodriguez Devesa (55), - 
Diaz Palos (56) y del Rosal (57). En su aplicaciôn a los 
ilicitos tributarios se puede pensar en la dificultad que - 
ofrece que estemos ante un conflicto entre bienes iguales . 
Por ello creemos mas adecuado tratar del estado de necesi—  
dad como una causa de exclusiôn de la antijuridicidad, tal= 
como se hizo en su momento. Tal sistemâtica es seguida, por 
ejemplo, por Gota Losada (58). En cualquier caso, conviene= 
tener présente que el estado de necesidad no puede haber si^  
do provocado dolosamente -segùn el art. 27 nùmero sexto del 
Proyecto de Ley orgânica del Côdigo penal- o, intencionada- 
mente -de acuerdo con el texto hoy vigente-, por el sujeto.
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Finalmente, dentro de las causas de inculpahili—  
dad tenemos que hacer unas consideraciones sobre el error .
A diferencia de otras de las causas ya estudiadas, el Côdi­
go penal no contiene una referencia expresa al error. La doc 
trina ha venido deduciendo su examen de varies preceptos —  
de dicho texto (59). El concepto de error se trata de deli­
miter evitandose toda confusiôn con la ignorancia. Mientras 
ésta requiere una ausencia de conocimiento, el error presu- 
pone que el sujeto que lo padece conoce si bien de forma no 
cierta, sino equivocada.
El error tiene especial trascendencia dentro de la 
teoria del delito como consecuencia de los elementos que de 
ben concurrir para apreciar la presencia del dolo. Recorde- 
mos la necesidad que existe de que se de en el agente un co 
nocimiento -elemento intelectual- y un querer -elemento vo- 
litivo-. De aqui se deduce la significaciôn del error a 
efectos pénales si quién debia conocer correctamente, tiene 
un conocimiento equivocado. Por ello se suele citar, como - , 
clàsica, la afirmaciôn de Binding de que la teoria del error 
es la del dolo al rêvés. En resumen, se entiende que en la= 
culpabilidad, en los términos concebidos por la moderna te£ 
ria penal, es necesario dar entrada al error como causa de 
inculpabilidad, ya que su concurso es motivado por la ausen 
cia de los elementos que integran aquélla.
La doctrina recoge detenidamente multiples clasi- 
ficaciones en base a variados criterios. Se distingue asi -
entre error accidental, que recae sobre elementos acceso---
rios del delito, y error esencial, que puedé recaer sobre - 
elemento del tipo o sobre la antijuridicidad de la conducta
(60). También se suele exponer como clasificaciôn la que —  
contrapone el error de derecho al error de hecho, y dentro= 
de éste segùn æa vencible o no.
Con estas consideraciones podemos preguntarnos so 
bre si esta causa de inculpabilidad opera en los supuestos^ 
de ilicitos tributarios. Amorôs Rica sigue una linea conse- 
cuente con su postura previa sobre la voluntariedad, ya que 
reconoce que si ésta se admite como circunstancia concurren 
te en el ilicito "es indudable que siempre que se pudiera - 
comprobar la existencia de error por parte del sujeto pasi- 
vo séria la desapariciôn del ilicito y la falta de trascen­
dencia a efectos pecuniarios". Sin embargo sabemos que aqué 
lia no es su postura, por lo que podemos deducir su posiciôn 
contraria a admitir el error como causa de inculpabilidad -
(61).
No es ésta la soluciôn generalizada en la doctri­
na. Algunos admiten el error como posible causa de inculpa­
bilidad, pero sin dar una sensaciôn de estar plenamente se- 
guros de su afirmaciôn.Es el caso de Fernandez Montes en —  
los supuestos en que "se diera una falta de coincidencia en 
tre la realidad de una manifestaciôn inveraz para tributa—  
ciôn y la representaciôn en la mente del manifestante res­
pecte a la obligaciôn que tiene de manifestar la verdad" —  
(62). La mayoria, por el contrario, parecen estar seguros= 
de admitir e] error lo que no supone que no efectuen diver- 
sas matizaciones segùn los casos.
Asi se entiende que si con ocasiôn de la comisiôn= 
de ilicitos tributarios concurre el error de hecho se puede 
dar la exclusiôn de responsabilidad. Tal es la opiniôn de -
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Benzo Mestre (63), Solchaga Loitegui (64) y Gota Losada,en­
tre otros. Para este ultimo el error de hecho solo puede —  
predicarse de la inexactitud, no de la falsedad, y compren- 
de ademâs del error aritmético, el error de transcripcion - 
o los que se derivan de la técnica de la informâtica. Tal - 
es la interpretaciôn amplia que debe darse, en su opiniôn,- 
al error de hecho en la Ley General Tributaria,concretamen­
te en su art. 79 a) 22 (65) (66).
En nuestra opiniôn creemos dificil imaginar en —  
materia fiscal, o si se prefiere fiscal-penal, supuestos de 
error de hecho invencible que excluya la culpabilidad eh su 
totalidad. En cambio parece lôgico encontrar casos en que - 
dicho error sea vencible, es decir aquellos en que el resul- 
tado sé pudo y debiô haberse evitado aplicando un cuidado - 
mayor (67). El error aritmético a que se refiere el articu­
le citado de la Ley General Tributaria es un error en el - 
que æ  observan dichas circunstancias. Precisamente, porque= 
era inevitable y asi se debiô hacer es por lo que en dicho 
error cabe afirmar que concurre un elemento de culpa. Ello= 
no hace sino confirmar lo dicho ya sobre el ilicito del art. 
79, apartado a), pues si el mismo es un ilicito doloso, pier 
de tal consideraciôn cuando la declaraciôn es inexacta a - 
causa de un error aritmético.
El error de derecho puede tener especial signifi- 
cado en el âmbito tributario, ante la proliferaciôn y com—  
plejidad de sus normas (68). No debe confundirse error de - 
derecho e ignorancia de la Ley^ . Estâ excluida toda interpre_ 
taciôn que se haga en el sentido de entender que el precep- 
to "la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento" 
(69), supone una obligaciôn de conocimiento, que en materia 
tributaria séria inimaginable. En los ilicitos tributarios=
podria pensarse que estamos ante un ilicito que por hacer 
referencia a unas normas no pénales, la ignorancia de las - 
mismas debe excluir la culpabilidad. Tal razonamiento no 
nos parece admisible, ya que como indica Benzo Mestre "la - 
ignorancia juris es con frecuencia efecto de negligencia —  
que no exime de responsabilidad" (70). La ignorancia de la “ 
Ley tributaria no puede impedir que se cumpla aquélla, ya - 
que todos deben colaborar a su cumplimiento, siendo una mani_ 
festaciôn de esta colaboraciôn, en opinion de Federico de - 
Castro, "respetar las leyes, incluso las que no se conocen, 
soportando y reconociendo sus consecuencias" (71). Por ello 
entendemos no aplicable a los ilicitos tributarios como eau 
sa de inculpabilidad la ignorancia de la Ley no penal, en - 
este caso de la tributaria, a pesar de existir jurispruden­
cia con relaciônaa otros ilicitos que ha admitido tal alega 
ciôn.
El error de derecho, también, tiene trascendencia 
en materia tributaria, como consecuencia de la propia difi­
cultad que lleva consigo la aplicaciôn de los tributos. La 
cuestiôn a examinar se centra en el valor que deba darse a 
este error en los supuestos en que pueda demostrarse que 
fué la causa del ilicito tributario. En otros términos, ca­
be preguntarse si el error de derecho élimina el ânimo sub- 
yacente en el agente que cometiô dicho ilicito, hasta el - 
punto de que la culpabilidad no podrâ serle atribuida.
La nota peculiar del error de derecho en el proceso 
de aplicaciôn de los tributos radica en que, si bien muchas 
veces el contribuyente tiene que soportar las consecuencias
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que resulten de aquellos con independencia de toda partici­
pation suya, en otras ocasiones se le exige una actitud ac­
tiva de colaboraciôn en dicho proceso que le Supone conocer 
la norma primero para poder aplicarla después. De aqui que 
no baste con que suministre los datos, antecedentes o docu- 
mentos que sean necesarios para que se pueda aplicar el tri 
buto, sino que tiene que llevar a cabo una auténtica inter­
pretaciôn previa a la aplicaciôn de la norma. De aqui la 
impôrtancia que el error de derecho puede revestir hoy en - 
dia, a diferencia de épocas anteriores en que aquélla cola­
boraciôn no era exigida. Especial trascendencia tiene la —  
misma en los casos en que el contribuyente ha de presentar= 
una declaraciôn con la liquidaciôn que procéda, previa el - 
ingreso de la deuda résultante. No queremos sin embargo en­
trar ahora en los problemas que ofrecen las denominadas 
autoliquidaciones, en especial con referencia a los errores 
que se cometan en las mismas, y su repercusiôn en la culpa­
bilidad de quién esté obligado a realizarla. Dejamos ello,- 
por razones sistemâticas para un momento posterior.
Una vez que hemos apuntado la impôrtancia que tie 
ne el error, veamos que juicio merece a los autores. Por lo 
general la doctrina admite que el error de derecho sea cau­
sa de inculpabilidad. Asi Pérez Royo afirma que "no existe 
infracciôn de dichos deberes cuando su inobservancia pun— - 
tuai se debe a una errônea interpretaciôn de la normativa - 
legal o reglamentaria". De aqui deduce que no habrâ inten—  
ciôn defraudadora, y por lo tanto, una vez que se haya pro- 
bado el error, la infracciôn quedarâ excluida (72).
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La jurisprudencia admite también el error de dere 
cho como causa de exclusion de la culpabilidad, "consideran 
do que se produce tal clase de error en los casos de difi—  
cultadés de interpretaciôn de los preceptos a aplicar" (73). 
La sentencia de 24 de octubre de 1.974 examina los arts. 77, 
79 a) y 83 b)_de la Ley General Tributaria. Recuerda que en 
el art. 77, se recoge un principle general del derecho pu—  
blico sancionador, y entiende que la falta de presentaciôn= 
de la correspondiente declaraciôn tributaria por parte de - 
la Sociedad no obedeciô al manifiesto deseo de incumplir 
los deberes tributarios y, en definitive, de defraudar al - 
fisco ocultando el hecho imponible, sino que fué consecuen­
cia de una errônea interpretaciôn de la normativa vigente - 
basada en la falta de claridad de los -textos aplicables y - 
en la ausencia de una jurisprudencia interpretative en una 
materia de évidente trascendencia. De aqui que si bien esta 
conducta en modo alguno puede exonerarle del pago de la cuo 
ta tributaria, tiene virtualidad suficiente para aceptar la 
"falta de intencionalidad defraudatoria", dejando sin efec­
to la sanciôn impuesta. También tiene interés la sentencia 
de 3 de febrero de 1.975 que admite también la errônea in—  
terpretaciôn de la normativa aplicable como medid para des- 
truir la presunciôn legal de culpabilidad, declarando que - 
"la no presentaciôn de las declaraciones obedeciô a la erro 
nea interpretaciôn de la normativa aplicable.... por lo que 
al faltar una Clara intencionalidad defraudatoria procédé - 
anular la sanciôn". Destaquemos que el supuesto recogido —  
en estas sentencias -falta de presentaciôn de la declaraciôn 
tributaria- ofrece mayores difdcultades probatorias que los
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supuestos de inexactitudes en las declaraciones presentadas. 
Finalmente. citemos la sentencia de 31 de octubre de 1.979= 
que déclara como no procédante la calificaciôn de infrac—  
ciôn de omisiôn en base a que "para la correcta aplicaciôn= 
del tipo, hay que procéder a una interpretaciôn de preceptos 
légales, no siempre claros, en cuya redacciôn no tuvo inter 
venciôn alguna el inspeccionado, no pudiendo hacerse recaer 
sobre éste las culpas de un confuso texto legal, para apli- 
carle luego, con todo el peso de la Ley, las penalidades —  
de una Ley punitiva, ésta si, redactada en términos claros" 
De estas sentencias, asi como de otras no citadas, se dedu­
ce que procédé admitir el error en la interpretaciôn como - 
indicativo de la ausencia de intencionalidad, por lo que el 
animus defraudatoris queda excluido en taies casos (74).
Las discrepancias de criterio entre la Administra
ciôn y el contribuyente, como consecuencia de la interpréta
ciôn de las normas, no suponen la presencia del animus nece
sario para apreciar que se esté ante un ilicito tributario.
El Anteproyecto de Ley General Tributaria y de Reforma del=
Sistema tributario exduia la comisiôn de una infracciôn en
base a la aplicaciôn de un criterio distinto por la Admini_s
traciôn. Se referia en concrete a la declaraciôn integra,se
halamiento o puesta a disposiciôn de la misma de los elemen
tos, informaciones,.... etc., que fuesen necesarios para la
determinaciôn y exacciôn de la deuda tributaria, "aunque los
respectives ôrganos administratives la rectifiquen por —
aplicar con criterio distinto la pertinente norma legal" —
(75). La sentencia de 6 de diciembre de 1.971 recoge los -
•
principles fundamentales inspiradores de la norma citada al 
declarar que no precede calificar el expediente de oculta-—
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ciôn pues "exitiô declaraciôn previa del contribuyente que = 
contenla todos los datos précises para llegar a la liquida­
ciôn practicada por la Administraciôn con menas discrepan—  
cias sobre la forma de llevarla a cabo por lo que el mencio 
nado expediente debe calificarse de rectificaciôn".
La supresiôn en el texto définitive de la Ley del 
precëpto citado no puede ser entendida como un deseo del le 
gislador de no admitir el errer en la interpretaciôn, sino= 
que mas bien fue fruto de considerarlo innecesario -ante la 
escasa impôrtancia reconocida a los supuestos de autoliqui- 
daciôn-, y arriesgado -por las consecuencias que pudieran - 
dérivarse de la incorporaciôn de tal principle general-. Hoy 
se ve que su mantenimiento en la Ley general hubiera produ- 
cido efectos favorables de claridad y garantia para el con­
tribuyente, ante el desarrollo de la normativa tributaria y 
la generalizaciôn del sistema de declaraciones con liquida­
ciôn. (76)
A pesar de no contar con un precepto general,hay 
algunos en concrete que mantienen idéntico criterio al pre­
cepto desaparecido. Asi se deduce del art. 150 del Texto 
refundido de 6 de abril de 1.967 que sanciona "toda false­
dad cometida a sabiendas en cualquiera de las declaraciones 
.... siempre que lo falseado sea un hecho indudable y no un 
punto de interpretaciôn o valoraciôn". Encaja este precep—  
to en la doctrina del Tribunal Central y la jurisprudencia 
del Supremo en la que, como sehala Mantero Saenz, se han e_s 
grimido las discrepancias de criterio respecto al mantenido . 
por la Administraciôn, para hacer surgir asi una buena fe 
anuladora del ânimo infractor (77). (78)
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Surge asli el problema de si la buena fe puede —  
operar como causa de exclusion de la culpabilidad, tema re- 
lacionado con la presunciôn de voluntariedad contenida en - 
el derecho positivo. La jurisprudencia penal informada, se­
gùn Del Rosal, por la necesitas humanitatis reconoce el prin 
cip-o de la buena fe excluyendo la culpabilidad tanto dolo- 
sa como culposamente, en base a la ausencia de voluntarie—  
dad ya que la prueba de la buena fe desvirtua el reproche - 
de la culpabilidad del agente (79').
En materia tributaria la buena fe puede, y debe - 
ser tenida en cuenta, a la hora de apreciar el error del de 
recho con el fin de determinar si_.se excluye o no la culpa­
bilidad. Ahora bien debe tratarse de una buena fe no simple 
mente subjetiva, sino objetiva; es decir, apreciada confor­
me a las normas vigentes. Asi por ejemplo sera admisible - 
siempre que se declare integramente cuantos datos, circuns­
tancias ... etc . sean procédantes, aunque se interprète defec 
tuosamente la norma. Igualmente segùn la sentencia de 31 de 
octubre de 1.979, no puede hablarse de mala fe -lo que da - 
pie a entender que hay buena fe- cuando se trata de calif_i 
car una conducta que esta originada por la aplicaciôn de - 
unos preceptos legales susceptibles de mas de una interpre 
tacion. Mayores dificultades puede presentar la buena fe —  
en supuestos de interpretaciôn extrema, o al limite de la - 
norma, mas alia de lo que ordinariamente se deduzca de la - 
m: sma( 80) ( 8.1)Por todo ello en este tema del error de derecho, 
buena fe e ilicitos tributarios nos parece oportuno traer - 
a colaciôn algunas palabras del profesor Hernandez Gil, pro 
nunciadas en la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla—  
ciôn: "si el Derecho penal prescindiera por completo de la 
voluntad volveriamos a un primitivisme recusable. Por eso - 
también debemos aclarar nosotros que al rechazar la buena -
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fé subjetiva no pretendemos eliminar radicalmente el factor 
subjetivo representado por la intenciôn o la voluntad. Lo - 
rechazado es que pueda haber una buena fe desprovista de un 
criterio regulador". Ahaae finaimente que "la honradez per­
sonal S3 dâ en la medida en que se atenga a las reglas de -
la moral social" (81). Son palabras a nuestro juicio que
conviene meditar a la hora de tener en cuenta la buena fe -
en los ilicitos tributarios.
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NOTAS AL CAPITULO VII
(1) M.Fernandez Montes, Imputabilidad, culpabilidad y cau 
sas de justificaciôn, X Semana de E .D .F .pag.564. En—  
tiende este autor que la imputabilidad ha sido défini 
da certeramente como "un estado, aptitud o capacidad= 
del sujeto, base de la responsabilidad criminal".
(2) F.Pérez Royo, Infracciones y sanciones tributarias, - 
I.E.F.1972, pag.84.
(3) M.Uriarte Zulueta, Infracciones y sanciones tributa—  
rias.VI Curso de ampliaciôn de estudios y perfecciona 
miento de funcionarios. Madrid 1968, pag.6.
(4) Este es el caso de A.Gota Losada, Tratado del Impues- 
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nanciero, pag.470 y ss.
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decen el reparto de la carga de las necesidades surgen 
como consecuencia o al amparo de una excesiva recauda- 
ciôn fiscal y , por lo tanto, esta tehido de relativi—  
dad, circunstancia que no ocurre cuando se trata de - 
los ilicitos criminales, y sobre todo,teôricamente,no- 
es admisible dentro de este campo". Ley...op.cit.pag.- 
826-7.
(6) F.Pérez Royo cita como autor que sostiene tal afirma—  
ciôn a S.Musumecci, Infracciones..op.cit.pag.84,nota - 
92.
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(11) A.Gota Losada, Tratado..op.cit.pag.470.
(12) Prefiere esta soluciôn a situarla en la mayoria de edad 
civil, o en la capacidad de obrar a efectos tributarios 
del art.42 de la L.G.T.
(13) Asi se manifiesta Gota Losada, Tratado..op.cit.pag.471.
360.
(14) Gota Losada dice que "la situaciôn de incapacidad (ena 
jenaciôn mental, sordomudez, etc.)comporta la inumputa 
bilidad de los incapaces". Tratado..op.cit.pag.472.
(15) Articulo 26, apartado 22.
(16) J.Lôpez Berenguer, La infracciôn tributaria, concepto= 
y naturaleza, clases y consecuencias, IX Semana E.D.F. 
pag.211.
M.Lomeli Cerezo escribia en 1961 que "en la jurispruden 
cia del tribunal fiscal advertimos la tendencia general 
a apreciar la gravedad de la infracciôn en funciôn, - 
principalmente, de la existencia o falta de dolo,enten 
diendo éste como la intenciôn o propôsito de eludir el 
pago de una prestaciôn fiscal. Consiguientemente se —  
considéra infracciôn leve aquélla que se produzca sin 
ese propôsito doloso. Con base en lo anterior, creemos 
que de la jurisprudencia del mismo Tribunal puede infe 
rirse la existencia en la responsabilidad por infrac—  
ciones fiscales de los dos grados de la culpabilidad,o 
sea, el dolo y la culpa" (El poder sancionador de la - 
Administraciôn Pûblica en materia fiscal. Ed.Continen­
tal, México 1961, pâg.246-7.).
(17) J;L.Yuste Grijalba, Crônica financiera, R.D.F.H.P. num. 
68, pâg.88.
(18) N.Amorôs Rica, Ley General Tributaria, Ed.Derecho Fi—  
nanciero, Madrid 1967, pâg.917.
(19) N.Amorôs Rica, Ley..op.cit.pàg.842.
(20) G.Fonrouge, Derecho financiero, Buenos Aires,1970, ---
pàg.648. Este autor en la nota 147 de dicha pagina 
cita,en contra de su afirmaciôn,al profesor Jarach 
quién considéra que en materia de delitos tributarios= 
"se trata indiscutiblemente del dolo penal, tal como - 
lo define la doctrina penalista".
(21) Antonio Quintano Ripolles, Tratado de la parte espe-—  
cial del Derecho penal, Tomo III, Ed.Revista de Dere—  
cho privado, Madrid 1978, pàg.896. Recuerda este autor 
que la distinciôn indicada en el texto es "grata a mu- 
chos tratadistas italiano& y que Lôpez Berenguer ha 
tratado de aclimatar a nuestro derecho".
(22) M.Fernandez Montes, Imputabilidad, culpabilidad y cau­
sas de justificaciôn, X Semana de E.D.F. pàg.565.
(23) J.del Rosal, Derecho penal espahol, Madrid I960,pag. 
405.
(24) La Ley General Tributaria hace,por ejemplo, una refe—  
rencia al dolo fuera del capitulo de - las infrac
ciones tributarias, en la seccion relativa a los res—  
pensables del tribute. El art.38 se refiere a "las per 
sonas que dolosamente sean causantes o de igual mane- 
ra colaboren de manera directa y principal con el suje 
to pasivo en las infracciones tributarias calificadas= 
de defraudacion..", La doctrina ha criticado este arti 
culo.
(25) F.Pérez Royo, Infracciones .. op. cit. pag. 87'-Utilizando - 
una terminologia propia del Derecho Penal, puede afir- 
marse que el precepto citado tipifica una infraccion - 
de tendencia; es decir, que pana que exista infracciôn 
de omisiôn, en los supuestos mencionados, es necesario 
no solamente que se produzca la falta de presentaciôn= 
de la declaraciôn o su falsedad, sino que, ademâs di—  
chos comportamientos, se hallen encaminados, en la vo­
luntad del agente, a una concreta finalidad: la oculta 
ciôn del hecho imponible o de las bases liquidables. - 
Se trata, en definitiva, de un supuesto'de dolo espec£ 
fico o, con terminologia mas correcta, de elemento sub 
jetivo del injusto, es decir,de un supuesto en e-1 que= 
el elemento subjetivo de la intenciôn se integra en la 
misma definiciôn o descripciôn del tipo o presupuesto= 
de hecho de la infracciôn."
(26) Sobre la distinciôn entre dolo general y dolo especlf^ 
co nos remitimos a Jimenez de Asua, Tratado de Derecho 
penal, Tomo V, Buenos Aires, 1963, pàg.529 a 543.
(27) En opiniôn de Pérez Royo, Infracciones..op.cit.pàg. —  
90,"para integrar el elemento subjetivo del injusto en 
cuestiôn no es, en todo caso, necesario un dolo direc- 
to, sino que puede bastar el llamado dolo eventual; —  
para que la conducta se repute intencional basta con - 
que exista en el agente una representaciôn del résulta 
do de la misma".
(28) Examinemos el tema de la culpabilidad y sus formas en 
el Proyecto de Ley Sanciowadora de las infracciones - 
tributarias. Dice su art.10 que "constituyen infraccio 
nés tributarias de ocultaciôn las acciones y omisiones 
que tiendan a ocultar a la Administraciôn total o par- 
cialmente, los elementos constitutivos de la obligaciôn 
tributaria o los demàs hechos o circunstancias que con 
curren en la determinaciôn de la deuda tributaria con= 
el consiguiente perjuicio econômico para la Hacienda - 
Pûblica, con excepciôn de las calificadas como infrac­
ciones tributarias de omisiôn en el articulo 89 de es­
ta. Ley".La acciôn u omisiôn no solo origina un perjui-
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cio econômico a la Hacienda Pûblica sino que, segûn éi 
ce la Memoria del proyecto, "es exponente ademâs de un 
comportamiento especialmente dirigido a evitar la apli 
caciôn de los tributos". En estas palabras se estâ re­
conociendo la impôrtancia que en las infracciones de - 
ocultaciôn tiene la conducta del sujeto pasivo.
La Memoria reconoce que hoy se exige en la Ley General 
Tributaria que exista un "propôsito consciente", con—  
firmando asi nuestros comentarios incluidos en el texto 
al decir que con las infracciones de ocultaciôn " el 
proyecto colma asi una importantisima laguna de la Ley 
General Tributaria, tipificando con carâcter separado=, 
lo que constituye el verdadero fraude fiscal puesto 
que ahora se comprenden en esta infracciôn sôlo los 
comportamientos que revelan el propôsito consciente de 
eludir el conocimiento por parte de la Administraciôn= 
de datos y circunstancias que conducen a la determina­
ciôn de la cuota tributaria". La novedad consiste en - 
que el propôsito consciente puede concurrir en todas - 
las circunstancias que determinan la deuda tributaria= 
y no solo por falta de veracidad en la base imponible. 
En todo caso, se mantiene el fin del comportamiento en 
cuanto ha de tratarse de "acciones y omisiones que —  
tiendan a ocultar a la Administraciôn".
El art.1012 régula el supuesto derivado del régimen de 
transparencia fiscal como tipo especifico y con carâc­
ter separado. Dispone el precepto citado que "la part£ 
cipaciôn por el socio de las entidades que estuvieran= 
en régimen de transparencia fiscal en el acuerdo de 
aprobaciôn de resultados sociales que no se correspon- 
dan con la realidad, siempre que no hubiere declarado= 
correctamente las rentas sociales que le fueran imputa 
bles y no prueba haber procedido de buena fe. Cuando - 
el socio a que se refiere el pârrafo anterior probase= 
la buena fe, se derivarâ la responsabilidad hacia quien 
fuera culpable de la falsedad o inexactitud en los mi£ 
mos términos y cuantia que los que hubieren correspon- 
dido a aquél". La valoraciôn de la conducta del socio= 
es manifiesta. Mâs aûn se busca sancionar a quién su - 
comportamiento reuna los requisitos que en el texto he 
mos predicado de la culpabilidad. Asi résulta del pro- 
pio preâmbulo y de la Memoria del Proyecto cuando dice 
que "la buena fe del socio» queda salvada, pero en tal= 
caso las sanciones que le hubieran correspondiendo se- 
rian exigibles a quien fuera culpable de la falsedad o 
inexactitud".
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Por lo que respeta a las infracciones de defraudacion 
baste con resaltar aqui varias frases del preâmbulo o 
de la Memoria que permiten deducir que en el proyecto 
de Ley subsister elementos suficientes para tener en 
cuenta la culpabilidad en la aplicaciôn de las normas 
sancionadoras tributarias. Asi se dice que "para los= 
supuestos que manifiestan una especial malicia réser­
va el proyecto de ley las infracciones de defrauda---
ciôn". A su vez al ocuparse de las sanciones a imponer 
a dichas infracciones se afirma que "la peligrosidad= 
que conllevailas infracciones de defraudaciôn, por la 
intencionalidad que ponen de manifiesto las conductas 
tipificadas como taies, imponen la adopciôn de unas - 
sanciones especialmente duras". En particular la mul- 
ta pecuniaria proporcional se calcula mediante " la - 
aplicaciôn de unos coeficientes multiplicadores, que= 
oscilan entre el dos y el très, atendiendo al grado - 
de malicia presunta en las diversas circunstancias que 
el Proyecto ha establecido para la cualificaciôn de - 
esta categoria de infracciones tributarias".Finalmen­
te, la aplicaciôn del mâximo coeficiente en los supues 
tos de falta de declaraciôn e ingreso de cantidades - 
efectivamente retenidas-o repercutidas se ampara en - 
la finalidad perseguida. "Se trata, dice la Memoria,- 
de reprimir las conductas que revelan un marcado ca—  
râcter doloso, puesto que quien las comete, no sôlo - 
deja de ingresar a la Hacienda Pûblica el importe de= 
la respectiva deuda tributaria, sino que ademâs pre—  
tende obtener de aquélla sumas respecto a las cuales= 
no le corresponde ningûn derecho, con lo que se produ 
ce un enriquecimiento injusto para el infractor que - 
en muchos casos podrâ constituir un comportamiento de 
lictivo".
Al tipificar las infracciones de omisiôn se toma en - 
consideraciôn la existencia de un perjuicio econômico, 
requisito objetivo, con el que debe concurrir otro - 
subjetivo consistente en que no exista ocultaciôn con 
table o registral de los hechos econômicos.No se tra­
ta por lo tanto de una tipificaciôn meramente objeti­
va, sino que acude a valorar la actitud o conducta - 
del agente en todo caso.
En suma, el proyecto de Ley permite sostener, como ha 
cemos en el texto, : que la culpabilidad tiene especial 
significado y que ha de apreciarse en sus diversas - 
formas. No puede ser otro el significado de las pala­
bras de la Memoria cuando,al justificar la tipifica-
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ciôn mâs detallada del proyecto respecto a la Ley Gene 
ral Tributaria, nos dice que "la realidad es mucho mâs 
rica,. y asi hoy quedan comprendidas en la misma espe- 
cie de infracciones conductas muy diversas que eviden- 
cian un distinto grado de culpa o malicia en el sujeto 
pasivo. Se hace necesario, por tanto, una tipificaciôn 
mâs detallada de las conductas antijuridicas, estable- 
ciendo un cuadro de ilicitos que comprendan desde el - 
incumplimiento de las obligaciones tributarias como 
consecuencia de un error de derecho, que reviste esca­
sa peligrosidad pues, aûn existiendo perjuicio econômi 
co para la Hacienda Pûblica, es fâcilmente subsanable 
por ésta, hasta llegar a los casos mâs graves en los - 
que existe manipulaciôn y falseamientos contables o do 
cumentales, que impiden o dificultan en extremo la 
aplicaciôn exacta de la norma tributaria".
(29) Angel Velasco-Alonso, Las infracciones tributarias,tra 
bajo destinado al Anuario de la Direcciôn General de - 
Impuestos Indirectes, febrero 1964. El original figura 
en el legajo 2.485 del Archive "Central del Ministerio = 
de Hacienda, pâg.l3, 25 y 27 :
(30) F.Benzo Mestre, Esbozo de bases para una ley penal fi£ 
cal espahola, X Semana E.D.F. pâg. 575.
(31) A.Fernândez Cuevas, El delito fiscal, XX Semana de —  
E.D.F. pâg.40-41. Termina su definiciôn"... en cuanto= 
sujeto investido de soberania para el establecimiento= 
y percepciôn de los tributos",
José M^ Maureta al estudiar el delito tributario entien 
de que "en el fraude fiscal el dolo se presume en todo 
caso; siempre'el ânimo del agente no es otro que el de 
acrecer su patrimonio, beneficiândose a costa del Fis­
co", X Semana de E,D.F. pâg.612.
(32) D.Casado Herrero, El delito fiscal, B.P.E. n954.
(33) G.Rodriguez Mourullo, El nuevo delito fiscal, Civitas -
R.E.D.F.,pâg.722. Recuerda este autor que "el carâcter 
exclusivamente doloso se remarcaba en el Proyecto''del= 
Gobierno mediante el adverbio maliciosamente (...defrau 
daren maliciosamente al Tesoro Pûblico o a las Hacien­
das Locales...)".
(34) J.del Pozo y F.Arnau, Anotaciones sobre el delito fis­
cal, Medidas Urgentes de Reforma Fiscal,Vol.I, pâg.419 
I.E.F.
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(35) En opinion de A.Fernândez Cuevas "no se exige un dolo 
directo; ahora basta un dolo eventual, o sea que el - 
fin inmediato o directo del sujeto agente no tiene - 
porque ser la elusion del pago de los impuestos: es - 
suficiente con que, aunque obre movido por otro propo 
sito (por ejemplo, el fraude de acreedores privados)- 
prevea el resultado dahoso para la Hacienda Pûblica y 
lo acepte en sus consecuencias". (Vid.El delito fiscal 
en la Ley 50/1977, Medidas Urgentes de reforma fiscal,
I.E.F.,Vol.I, pâg.303).
(36) Daniel Casado Herrero opina que "la novedad mâs impor 
tante que acusa la nueva redacciôn se contrae a la su 
presiôn" de dicha presunciôn, que en su opiniôn "es - 
altamente perjudicial para el hermeneuta que trate de 
circunscribir el tipo penal dentro de sus justos tér­
minos". El delito fiscal en el Proyecto de nuevo Côd£ 
go Penal, Crônica Tributaria, nûm.32, pâg.69.
(37) Muchos de estos supuestos pueden confirmarse en el ar 
ticulo 78 de la L.G.T. y en el art.59 del Proyecto de 
Ley Sancionadora de las infracciones tributarias.
(38) G.Rodriguez Mourullo, El nuevo...op.cit.pâg.722,entien 
de que "la presencia de un tâcito elemento subjetivo= 
de lo injusto, el ânimo de lucro implicite eh el ver- 
bo^defraudar, élimina la posibilidad de incriminaciôn 
culposa". Por su parte Casado Herrero afirma que "el= 
delito fiscal nunca puede ser cometido por impruden—  
cia".(Vid.El delito..op.cit.pâg.193).
(39) M. Bajo Fernândez, Derecho penal econômico, 1978,pâg. 
567.
(40) J .L .Gômez-Dégano, El delito fiscal..op.cit.pâg.272. - 
C.Martinez Pérez entiende que "en materia de delito - 
fiscal el proyecto tipifica solamente la modalidad do 
losa, no previendo un paralelo tipo culposo" (EL deli 
to fiscal. Ed.Montecorvo,Madrid 1982, pâg.402).
(41) F.-Sainz de Bujanda, intervenciôn en el coloquio de la 
IX Semana E.D.F.,pâg.379.
(42) A.Quintano Ripollés, Tratado..op.cit.pâg.908.
(43) F.Pérez Royo, Infracciones..op.cit.pâg.85-86.
La tipificaciôn mâs detallada que efectûa el Proyecto 
de Ley de 1981 en su art.4 y ss. no impide mantener -
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las afirmaciones que se hacen en el texto ya que el —  
sujeto pasivo pudo prever el cumplimiento de las obli- 
gaciones impuestas -ya sean de caracter formal, de in­
dole contable o registral o de informacion y colabora- 
ciôn-, y haber evitado la infraccion cometida. Elio no 
significa que la culpabilidad se presente con la misma 
intensidad en todo caso.
(44) G.Rodriguez Mourullo, Presente...op.cit.pag.61, opina= 
que "en principle, solo deben criminalizarse las actua 
clones dolosas (incluido el dolo eventual). La infrac­
cion négligente de deberes tributaries quedaria, per - 
ahora, en el marco de la ilicitud administrativa".
(45) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho penal espanol, Madrid 
1981,pag.594.
(46) .J.del Rosal, Derecho penal espanol. Tome II, Madrid —
I960, pag. 9.
(47) J.Cordoba Roda, Culpabilidad y pena. Ed.Bosch,1977, pag 
28.
(48) F.Pérez Royo, Infracciones...op.cit.pag.81 y 93.
(49) J.Lopez Berenguer, La infraccion...op.cit.pag.211.
(50) F.Sainz de Bujanda, Notas..op.cit.pag.1152.
(51) J.Cordoba Roda y G.Rodriguez Mourullo, Comentarios al= 
Codigo Penal, Ed.Ariel, Barcelona 1972, Tome I,pag.349.
(52) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho... op.cit.pag.619.
(53) G.Rodriguez Mourullo, El nuevo...op.cit.pag.725.
(54) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho penal espanol, Madrid —
1981, pag.502 y J.del Rosal, Derecho penal espanol, —
Madrid I960, pag.337.
(55) J.M.Rodriguez Devesa, Derecho..op.cit.pag.559.
(56) F.Diaz Palos, Culpabilidad juridico penal. Nueva.enci- 
clopedia juridica Seix, Pag.148.
(57) J.del Rosal, Derecho..op.cit.pag.359.
(58) A.Gota Losada, Tratado...op.cit.pag.469.
367.
(59) Concretamente art.19, parrafo primero y tercero; art.- 
565, parrafo primero y art. 89, ap.89
(60) J.M.Rodriguez Devesa los denomina error sobre el tipo 
y error de prohibicion. Derecho... op.cit. pag.597.
(61) N.Amoros Rica, Ley...op.cit.pag.842. Ahade dicho autor^ 
sin mayores precisiones "pero esto no ocurre en los or 
denamientos tributarios". Se refiere al significado de 
la voluntariedad recogido en el texto.
(62) M. Fernandez Montes, Imputabilidad...op.cit. pag.566-7* 
Ahade que en estos casos "es posible.que estuvieramos= 
frente a una amplia posibilidad de dotar al error de - 
valoracion muy trascendente".
(63) F . Benzo Mestre,Circunstancias...op.cit. pag. 573: "el
error de hecho puede llevar,en algunos casos, a la -
compléta exculpacion de responsabilidad".
(64) J.Solchaga Loitegui, Informe sobre régimen de infraccio 
nés y sanciones tributarias. Zaragoza 1975, pâg.71.
(65) A. Gota Losada, Tratado...op.cit. pâg.487.
(66) La setencia de 1 de octubre de 1979 déclara que el ---
error de hecho ha de caracterizarse por ser ostensible, 
manifiesto, indiscutible, indqpendiente de toda opinion, 
criterio particular o calificaciôn y excluyendo de su 
âmbito, por tanto, lo que afecte a cuestiones de dere­
cho, valoracion legal de pruebas e interpretacion de - 
disposiciones légales.
(67) J. del Rosal, Derecho...op.cit.pàg.43.
(68) Asi la sentencia de 13 de marzo de 1978 entiende que -
no puede aplicarse el concepto de notorio error de he­
cho, ante la sucesiôn de disposiciones aplicables que 
plantea una necesaria interpretacion para ser aplica—  
das correctamente, por lo que no es una cuestiôn fâcti 
ca,sino juridica.
(69) M. Uriarte Zulueta, Infracciones...op.cit.pàg. 6 decla 
ra en relaciôn con el art. .2 del Codigo civil que "es 
indudable que este precepto es aplicable a las infrac­
ciones tributarias.
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(70) En su opinion tal efecto se produce incluso "en el su 
puesto de que el delito se tipifique como doloso, pues 
basta con que el agente quiera -o admita- su conducta= 
para que las consecuencias légales -incluso no previs- 
tas- sean ineludibles". Circunstancias...op.cit.pàg.—  
573.
(71) Federico de Castro, Derecho civil de Espaha, Tomo I, - 
Madrid 1955, pàg.590.
(72) F.Pérez Royo, Infracciones..op.cit.pàg.94.
(73) Luis Sànchez Serrano, La declaraciôn tributaria,I .E .F . 
1977, pàg.421. Cita en nota 81 abundante doctrina ju—  
risprudencial.
(74) La sentencia de 19 de febrero de 1978 en relaciôn con 
el art.758 de la Ley de Régimen Local déclara que la - 
defraudaciôn no puede deducirse simplemente de la cir- 
cunstancia de no declarer hechos declarables cuando ra 
zonablemente se duda de la obligaciôn de hacerlo y de 
los efectos implicados en la declaraciôn de taies he—  
chos.
(75) Anteproyecto de Ley General Tributaria y de Reforma del 
Sistema Tributario, Archivo Central del Ministerio de 
Hacienda, Legajo 4.190, registre 78.970, indice 1435.
(76) Esta posture se ve confirmada por el Proyecto de Ley - 
Sancionadora de las infracciones tributarias que régu­
la el alcance que puede tener la interpretaciôn del 
contribuyente sobre la existencia de una infracciôn tr_i 
butaria.Precisemos que solo opera el art.9 como excep- 
ciôn a la apreciaciôn de la infracciôn de omisiôn tipî 
ficada en el art.8 apartado 19,en la que no existe - 
ocultaciôn.
(77) Alfonso Mantero Saenz, Procedimiento de la Inspecciôn= 
Tributaria, E.I.F.T.1979, pàg.338. En la 2^ ediciôn de 
1981 vid.pàg.46l.
(78) La ausencia de un precepto general se trata de suplir 
con el art.9 del Proyecto de Ley, precepto que excep—  
ciona la existencia de infracciones de omisiôn en base 
a la apreciaciôn de "criterios razonables" que, si bien 
tienen un caràcter restrictive y condicionado, pueden= 
ser considerados como refiejo de la no existencia de - 
intencionalidad en el sujeto pasivo.
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Dice el art.9 que "no obstante lo establecido en el —  
apartado 12 del articulo anterior, no se apreciara in­
fraccion de omisiôn cuando la conducta del contribuyen 
te esté fundada en criterios razonables sobre la inter 
pretaciôn de la norma tributaria y su aplicaciôn a los 
hechos o datos declarados o justificados en los regis- 
tros o documentos exigidos por la normativa tributaria. 
No se podrâ alegar interpretaciôn razonable en via ad­
ministrativa, ya de gestiôn, ya de reclamaciones,cuan­
do la Administraciôn tributaria se hubiere pronunciado 
sobre el tema, bien en forma general a través del art. 
18 de la Ley General Tributaria, bien en forma parti—  
cular a través de contestaciones a consultas individua 
lizadas.
Pese a lo dispuesto en el parrafo anterior, siempre se 
podrâ alegar interpretaciôn razonable cuando el inte—  
resado, discrepando del criterio sustentado por la In£ 
pecciôn o por la Oficina Gestora, justificase su inter 
pretaciôn con criterios jurisprudenciales establecidos 
en dos o mas Sentencias del Tribunal Süpremo o en tres = 
o mas Sentencias de Salas de lo Contenicoso-Administra 
tivo de Audiencias distintas, siempre que en uno y otro 
caso se hubiera examinado el fondo del asunto".
El preâmbulo del proyecto déclara que se recoge la te- 
sis jurisprudencial del Tribunal Econômico Administra­
tive Central en los "expedientes de comprobaciôn sin - 
sanciôn", consistente en afirmar que no existe infrac­
ciôn de omisiôn si el contribuyente ha sido veraz y - 
exacto en la declaraciôn de los hechos, pero ha incu^^ 
rrido en errores de derecho como consecuencia de inter 
pretaciôn de normas juridicas dudosas o confusas".
(79)J.del Rosal, Derecho...op.cit.pàg.57-58.
(80) Guilianr Fonrouge, Derecho..op.cit.pàg.654 recoge po—  
sibles casos de existencia de error "como dispensa de 
sanciôn: cuando la ley o las normas de aplicaciôn han= 
sufrido variaciones o interpretaciones confusas que 
pueden crear una situaciôn de duda; si la cuestiôn 
ofrecia dudas interpretativas y el comportamiento fis­
cal del contribuyente fué satisfactorio; si la materia 
discutida era muy compleja y el contribuyente ténia - 
buenos antecedentes fiscales".
(81) El art.10, apartado 22 del Proyecto de Ley toma en con
sideraciôn la buena fe del socio en los supuestos de -<
aplicaciôn del régimen de transparencia fiscal.Sin em­
bargo la carga de la prueba recae sobre él, a cuyos 
efectos habrà de tenerse en cuenta el art.12.3 .c).
(82) Antonio Hernandez Gil, Reflexiones sobre una concep---
cion ética y unitaria de la buena fe. Discurso leido - 
el 22 de octubre de 1979 en la sesiôn inagural de la - 
Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciôn. Madrid, 
1979, pàg.35.
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1.- Ideas introductorias.
En los ilicitos tributarios, al igual cue en cual 
quier otro ilicito, es necesaria la presenci^ de un sujeto= 
que ocupe una posicion activa con relaciôn al mismo. Frente 
a él existira un sujeto pasivo que en general sera el ente= 
publico titular del crédito tributario. Nos interesa en es­
tos momentos centrar nuestra exposiciôn en analizar que pro 
blemas puede plantear la culpabilidad en relaciôn con los su 
jetos de los ilicitos tributarios, y en particular con quién 
sea sujeto activo de los mismos.
Nuestro propôsito es situar el analisis en los —  
tributos que han sido creados en el proceso de reforma tri­
butaria iniciada en 1.977, asi como, en general, en las di- 
versas normas c[ue se han ido aprobando desde entonces.Asi - 
junto a supuestos que son ya clasicos en el estudio de los= 
sujetos de las infracciones, podremos detenernos en figuras 
nuevas, fruto de la reforma mencionada, siendo también pun- 
to de referenda obligada de cuanto aqui se exponga la 
Ley General Tributaria.
El tema tiene especial importancia en cuanto ha—  
blar de culpabilidad en los ilicitos en materia tributaria, 
supone tomar conciencia de todos los aspectos subjetivos 
que el ilicito lleva consigo. Quiere con ello decirse,que - 
mucho de lo que hasta ahora se ha expuesto no seria concebi 
ble si no se admitiese la necesidad de los sujetos que han 
de concurrir en su comisiôn. Puede decirse entonces, que - 
culpabilidad y sujetos son términos que necesariamente apa- 
recen unidos, no sôlo en la prâctica, sino también en la 
teoria. Es inconcebible pensar en una culpabilidad en abs—
374.
tracto, si no la ponemos en relaciôn con un sujeto. Sin em­
bargo, la afirmaciôn inversa es defendida por estudiosos - 
del tema, en cuanto entienden que es posible ser sujeto de= 
un ilicito, con independencia de cual sea la voluntariedad= 
concurrente o la intencionalidad perseguida.
Ademâs de por las razones indicadas, el objeto de 
nuestro anâlisis ofrece otra faceta que nos parece atracti- 
va. Se trata en definitive de enfocar, desde una nueva per£ 
pectiva, cuestiones ya clâsicas en la doctrina, que han si­
do estudiadas desde otros puntos de vista. Esta nueva ôpti- 
ca no es otra sino la culpabilidad. Como podrâ apreciarse - 
en su momento, el tema ha podido ser estudiado en ocasiones 
ampliamente, y sin embargo convendrâ destacar aquellos as-- 
pectos que ofrece a nuestro juicio visto desde la culpabil^ 
dad, y que quizâs no se han puesto de relieve. Tal podria - 
ser el caso de los entes pùblicos ante las infracciones tri 
butarias, o de quién se dirige a la Administraciôn con el — 
fin de conocer sus obligaciones tributarias mediante la opor 
tuna consulta.
Al mismo tiempo los nuevos Impuestos sobre la Ren 
ta y Sociedades nos darân motivo para detenernos en supues­
tos que exigen una reflexiôn a la luz de lo que llevamos ex 
puesto sobre la culpabilidad. Asi se estudiaràn, entre - 
otros, los problemas que ofrecen las sociedades transparen­
tes y las personas obligadas a detraer determinadas canti—  
dades con ocasiôn de los pagos o abonos que realicen.
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Como -advertencia previa, aunque parezca innecesa- 
rio, hay que indicar que no es nuestro afân exponer todos - 
los supuestos que de manera directa o indirecta tengan co—  
nexion con los sujetos de los ilicitos tributaris. Por ello 
aclaramos que nuestro propôsito es analizar algunos de 
ellos, en particular los que tenga, a nuestro juicio, mayor 
interés en estos momentos por estar conectados con la refor 
ma tributaria, o por haber omitido la doctrina en su anali­
sis los problemas derivados de tener en cuenta la culpabil_i 
dad. Siendo toda elecciôn resultado de una decisiôn previa= 
que implica una renuncia, esperemos que sea valorada la 
nuestra en funciôn de estas consideraciones en las que se - 
ha intentado fijar nuestro propôsito.
2.- Cuestiones générales.
La doctrina suele preguntarse, al comienzo del es 
tudio de los sujetos en las infracciones tributarias,por 
quiénes pueden tener tal condiciôn. La conclusiôn a la que= 
se llega es fruto de una concepciôn amplia de las diversas= 
posiciones en que los sujetos pueden encontrarse frente a - 
la Hacienda Pûblica. Asi se ha dicho que, "en principio, su 
jeto activo de la infracciôn y sujeto pasivo de la obliga—  
ciôn tributaria no tienen que coincidir necesariamente" (1) 
Por ello -y tomando como referenda el variado conjunto de
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obligaciones y deberes que pueden integrar la relaciôn ju­
ridica tributaria- cabe pensar ciertamente que pueden come- 
ter infracciôn en materia tributaria tanto los sujetos pasi 
vos, como quiénes "esten obligados al cumplimiento de debe­
res formales" (2). Taies afirmaciones son validas a pesar - 
de que varios de los articulos que la Ley General Tributaria 
dedica a las infracciones se ponen en relaciôn con los sujë 
tos pasivos, como sujetos diriamos mas frecuentes de aqué—  
lias.
En relaciôn con el ilicito penal tributario hay,- 
sin embargo, que tener en cuenta la forma en que se ha tip_i 
ficado el delito en 1.977. De tal manera que sôlo podrân —  
ser sujetos quiénes estén obligados principalmente frente a 
la Hacienda Pûblica, de forma que puedan realizar volunta—  
riamente el hecho delictivo previsto en el Côdigo penal. - 
Con ello sôlo se pone de relieve la nota peculiar del deli­
to que aparece en conexiôn con el incumplimiento de obliga­
ciones tributarias sustantivas, y no de deberes formales.
Es opiniôn generalizada que el titular del crédi­
to tributario no puede cometer ilicito tributario. Por ello 
no nos detenemos sobre este punto, salvo para discrepar de 
Martiœz Gonzalez,quién admite que el sujeto activo de la re 
laciôn juridico^-tributaria puede ccometer ilicitos de esta= 
naturaleza, distinguiendo dos supuestos segûn que el interés 
en reparar el acto ilicito se refiera al sujeto pasivo o 
bien al propio sujeto causante de la ilicitud (3). En gene­
ral, los supuestos por él contemplados no reunen las notas= 
identificadoras del ilicito tributario. De aquiique algunos
de ellos se regulen cÈintro de los recursos que se pueden —  
interponer, y no en las normas que integran el régimen san- 
cionador tributario. De esta opinion participa Amorôs Rica= 
cuando afirma que "las equivocaciones o errores de la Admi­
nistraciôn son elementos intrascendentes para la configura- 
ciôn del illcito"(4).
Después de esta precisiôn nos parece oportuno ha- 
cer una indicaciôn,aunque sea breve, en tcrno a la etiolo—  
gia de los sujetos en los ilicitos tributarios. Puede pen—  
sarse que son multiples las causas que influyen en la comi­
siôn de los mismos. Gota Losada enumeraba los motivos que - 
influyen en las actitudes del contribuyente espahol, y que= 
podemos nosotros asumir con relaciôn a la comisiôn de los - 
ilicitos en materia tributaria. Asi nos habla de un motivo= 
politico -el espahol se siente poco ligado al Estado-, un - 
motivo social -es profundamente insolidario-, y un motivo - 
de justicia -juzga su conducta en comparaciôn con los demâs-
(5). A ellos, entre otros, podria ahadirse la influencia que 
han tenido en la perdida del sentido de culpabilidad en la= 
comisiôn de ilicitos tributarios, los sistemas de estimaciôn 
objetiva de bases, la elevaciôn de los tipos impositivos en 
previsiôn del fraude, la falta de medios de la Administra—  
ciôn para descnubrir las infracciones, y la baja valoraciôn 
social del incumplimiento de las normas tributarias.
Sin embargo, en los momentos actuales se aprecian, 
incluso externamente, un cambio en las actitudes del contri 
buyente, sin que se quiera ser altamente optimista, o estar 
se satisfecho con lo conseguido. Contribuye a ello no s6lo= 
la mayor participaciôn en las decisiones pûblicas por las -
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vias ordenadas constitucionalmente, sino también el conoci- 
miento y la informacion acerca de los ingresos y gastos pù­
blicos. Igualmente no se desconoce que también ha influido= 
en ello la tipificacion del delito fiscal o las nuevas técni^ 
cas informâticas de control por la Administraciôn. En gene­
ral, se aprecia aslmismo un cambio de las actitudes socia—  
les ante el ilicito, fruto de todo lo anterior, que supone= 
una mayor conciencia de los deberes tributarios y, en con—  
secuencia, un incremento del grado de culpabilidad en los - 
supuestos en que se incumplen aquellos, lo que favorece en 
ultimo término su cumplimiento. Las actitudes ante el ilici 
to tributario son reflejo de la forma de comportamiento ado£ 
tado ante el impuesto, lo que tiene especial importancia ya 
que "al considerar la presiôn fiscal psicolôgica como resul 
tado de una elaboraciôn en la que entre en juego toda la 
personalidad, se abre, segûn Sainz de Bujanda, la via al - 
planteamiento del tema en el âmbito educativo y pedagôgico"
(6). Por ello nos parece de especial importancia operar en= 
estos momentos de aplicaciôn y desarrollo de la reforma tri 
butaria, de manera que se évité cuanto sea causa de disminu 
ciôn de la culpabilidad de los sujetos pasivos en los ilici 
tos tributarios (7).
Finalmente, otro tema de interés general debe ser 
citado aqui: la posible pluralidad de sujetos en los ilici- 
tos tributarios. El Côdigo penal vigente distingue entre el 
autor, el cômplice y el encubridor. El Proyecto de Ley orgâ 
nica de futuro Côdigo denomina el titulo segundo "De las —  
personas criminalmente responsables de los delitos y faltas" 
Declarando su art. 31 que "son responsables criminalmente - 
de los delitos y faltas:12. Los autores. 22. Los cômplicesV
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La Ley General Tributaria no entra en taies dife- 
renciaciones, por lo que en principio, en las infracciones 
tributarias se tomarâ en cuenta solamente al sujeto activo, 
pudiendo existir sin embargo una pluralidad de sujetos. Amo 
rôs Rica en base a los supuestos contemplados en los articu 
los 38 y 40 de la norma citada opina que "podrian hacernos 
pensar el que en forma larvada hay supuestos o figuras de - 
complicidad o colaboraciôn" (8).
El Anteproyecto de Ley de Disciplina Contable y - 
represiôn del Fraude Fiscal -elaborado en el aho 1.976 en la 
Direcciôn General de Tributos con el fin de establecer como 
decia en su art. 62."los principles y normas que constitu—  
yen el régimen sancionador aplicable en el sistema tributa­
rio espahol"- dedicaba un capitule a los responsables de - 
las infracciones. Se disponia asi que "en todo caso serân - 
responsables de las infracciones tributarias los autores - 
que las hubieren cometido", y que "en los casos especialmen- 
te sehalados en la présente Ley serân también responsables 
los complices y encubridores". Su art. 92 delimitaba ademâs 
quiénes se consi^raban autores, complices y encubridores,—  
asi como la forma de operar cuando concurriese mâs de una - 
persona en la realizaciôn de la infracciôn tributaria (9).
Ante este vacio normative, que el mencionado tex­
to tratô de llenar, no es extraho que Gota Losada opine que 
"es imprescindible regular adecuadamente la autoria y las - 
modalidadés de participaciôn en la realizaciôn de las infrac_ 
clones tributarias". Y ahade que "es menester reformar pro- 
fundamente el concepto de responsable, sustituyéndolo por - 
una adecuada regulaciôn de la participaciôn, aceptando a 
tal efecto las ideas y conceptos del Derecho penal"(10).
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Con la reterencia al texto que no llegô a trans—  
formarse en norma legal, asi como con la opinion del autor= 
citado dejamos constancia de que el tema no es ajeno a los= 
ilicitos administrativos tributarios, lo que no supone que 
su aplicaciôn no pueda presentar dificultades. Sin embargo, 
por lo que se refiere al delito fiscal, en teoria al menos= 
y como consecuencia de su inserciôn en el Côdigo penal, tie 
nen que ser tenidas en cuenta las reglas générales sobre 
autoria y participaciôn,salvo las especialidades que apare- 
cen en sus normas reguladoras. No entramos ahora en mayores
comentarios sobre este tema, ya que nos ocuparemos poste---
riormente de él, a la vista de la redacciôn dada al art.319 
por la Ley de Me&das Urgentes.
3.- Supuestos concretos en las normas emanadas de la refor­
ma tributaria.
3.1. Planteamiento.
En este apartado vamos a examinar diverses supue_s 
tos que presentan notas peculiares en torno al tema de la - 
culpabilidad en los ilicitos tributarios. Empezaremos por - 
aquellos que, dentro de las normas que integran la reforma= 
tributaria, pueden tener mayor interés por su novedad. A - 
tal fin examinaremos la Ley de Medidas Urgentes de 14 de no 
viembre de 1.977, deteniéndonos a continuaciôn, principalmen 
te, en la Ley 44/1.978, de 8 de septiembre del Impuesto so­
bre la Renta de las Personas Fisicas, Algunos de los casos= 
que contemplaremos de ésta ofrecen aspectos comunes con -
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otros regulados en la Ley 61/1.97 8, de 27 de diciembre, —  
del Impuesto sobre Sociedades.
Sera necesario también aludir a otros temas conec 
tados con los sujetos activos de los ilicitos examinando 
los problemas a que puede dar lugar la culpabilidad en rela 
ciôn con los mismos, aunque sean mâs conocidos y, por lo —  
tanto, la doctrina los haya estudiado mâs detenidamente.Por 
ello, nuestra exposiciôn, tendra que ser necesariamente bre 
ve.
3.2. Regularizacion voluntaria y delito fiscal.
La reforma tributaria toma su punto de partida en 
là Ley 50/1.977, de 14 de noviembre, denominada Ley de Medi 
das Urgentes de Reforma Fiscal. "Medidas que, segûn Fernan­
dez Ordonez , en efecto, se haiincorporado con urgencia a 
nuestro ordenamiento juridico-positivo, pero no con precipi 
taciôn o sin reflexiôn" (11). Junto a medidas de caràcter - 
temporal se incluyen otras proyectadas con mâs largo alcan­
ce. Algunas de ellas tratan de corregir abusos, como ocurre 
con la utilizaciôn de las instituciones juridicas para fi­
nes distintos de los que les son propios, especialmente en 
el campo del Derecho de sociedades. Asi las normas de su ca 
pitulo séptimo, relativas a la elusiôn, fiscal mediante so—  
ciedades, son una muestra del propôsito del legislador de - 
admitir "el predominio de la realidad material sobre la apa 
riencia juridica" (12), procurando evitar que al amparo de= 
la norma dictada con otro fin se produzcan situaciones de - 
inculpabilidad o al menos de no sujeciôn a gravamen. A su -
vez, el establecimiento del Impuesto extraordinario sobre el 
Patrimonio de las Personas Fisicas, o el levantamiento del - 
secreto bancario son medidas de control que va a hacer mas - 
d^ficil que queden sin sancionar ilicitos tributarios come—  
tidos por personas que deben ser consideradas culpables. En 
ultima instancia, todas ellas van a ser instrumentes efica- 
ces para apreciar la culpabilidad en los sujetos que han se 
guido voluntariamente un determinado comportamiento.
De la Ley de Medidas Urgentes queremos destacar - 
dos supuestos, concretamente el delito fiscal y la regular! 
zacion voluntaria, de los que seguidamente vamos a ocupar—  
nos.
Una de las novedades de la citada Ley viene cons- 
tituida por la denominada "regularizacion voluntaria de la 
situaciôn fiscal", a la que se dedican los articulos 30 a - 
34, desarrollados por las Ordenes Ministeriales de 14 de 
enero de 1.978. Es obvio que no es nuestro actual cometido= 
examinar toda la rica problematica que han suscitado dichos 
preceptos tanto en la teoria, como en su aplicaciôn. Nues—  
tro comentario tiene que girar en torno a una pregunta,ôQué 
significado tiene desde el piano de la culpabilidad la con­
ducta de quién lleva a cabo voluntariamente la regulariza—  
ciôn que le concede la Ley?.
No se puede afirmar, en principio y sin mâs averi- 
guaciones, que quién regulariza su situaciôn tributaria es 
culpable de una acciôn u omisiôn anteriormente cometida. - 
Puede ser éste, aunque no necesariamente, el motivo de aco- 
gerse a la regularizaciôn. Sin embargo, diriamos que en la
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mayoria de los casos supone una actuacion encaminada a rec- 
tificar un comportamiento susceptible de haber sido califi- 
cado como ilicito tributario, y es precisamente, por esa 
iniciativa, en funciôn de la regulaciôn legal por lo que la 
Administraciôn se abstiene de entrar en comprobar si la ac­
tuacion fué en su dia culpable o no. Mas aûn no se procede= 
a.investigar si hubo o no ilicito, sino que se comprueba si 
la rectificaciôn que ahora se hace reune los requisitos ne- 
cesarios para disfrutar de los beneficios de la regulariza­
ciôn .
En conclusiôn, quién regulariza su situaciôn fis­
cal voluntariamente, no puede entenderse. que necesariamente 
fue sujeto, en su dia, de un ilicito tributario cometido de 
forma voluntaria. Pérez de' Ayala sehala, en esta linea,como 
posibles motivos para acogerse a la regularizaciôn los si—  
guientes: por existir conciencia de haberse cometido delibe 
radamente infracciones tributarias; por sentido de responsa 
bilidad, cuando se haya infringido involuntariamænte una 
norma en virtud de un error de derecho al interpretarla, lo 
que no supone, a su juicio, un comportamiento ilicito, ni - 
sancionable; y, finalmente, por un deseo de colaborar en la 
filosofia de la reforma fiscal de gravar la auténtica situa 
ciôn econômica del contribuyente (13).
De aqui se deduce que los efectos que de la regu­
larizaciôn se siguen pueden considerarse similares a la am­
nistia. Conviene sin embargo, precisar como en algunos ca—  
SOS, al no existir culpabilidad en la violaciôn de la norma, 
con independencia de acogerse ô no a regularizaciôn, tampo- 
00 hubiera sido procédante imponer sanciôn alguna. Interesa
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apuntar que en la mayoria de los casos, la 'justificaciôn —  
de la no imposiciôn de las mismas se encuentra en la actitud 
positiva del contribuyente que en el fondo no es sino un re 
conocimiento de su posible culpabilidad anterior.
En todo caso, la anulacién de los antecedentes —
que tenga el sujeto pasivo a efectos de la reincidencia,
supone una nueva posibilidad concedida en la Ley para que su 
futuro comportamiento no sea constitutivo de nuevos ilicitos 
tributarios.
Por lo que se refiere al delito fiscal hemos de - 
atenernos al art. 35 de la Ley dé 14 de noviembre de 1.977= 
por el que se dâ nueva redacciôn al art. 319 delCôdigo penal, 
ademâs de cambiarse el titulo del capitulo correspondiente, 
que pasa a denominarse "Del delito fiscal". En principio pue 
de ser sujeto activo de este ilicito quién tenga, respecto=
de la Hacienda Pûblica, la condiciôn de deudor tributario,-
por lo que normalmente serâ autor del delito fiscal quién - 
sea sujeto pasivo de la- obligaciôn tributaria que queda in- 
cumplida. Como ya se expuso en otra ocasiôn, en el caso del 
disfrute ilicito de un bénéficié fiscal no tiene por que co 
incidir sujeto activo del delito con sujeto pasivo de la 
obligaciôn, ya que puede darse ese disfrute dentro de una - 
relaciôn colateral o accesoria de la obligaciôn tributaria, 
o incluso no existir dicha obligaciôn a cargo del autor del 
delito (14). Lo que no procédé afirmar, como hace Bajo Fer- 
nândez es que puede ser sujeto activo el titular de la ven- 
taja fiscal, ya que el disfrute ilicito de beneficios fisca 
les puede darse tanto si quién se acoge a ellos no reune - 
los requisitos légales -en cuyo caso no seria titular de la
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ventaja fiscal- o reuniéndolos disfruta del bénéficie de —  
forma indebida, por lo que su comportamiento es ilicito.
En todo caso, es necesario que pueda apreciarse,- 
la culpabilidad en quién sea sujeto activo del ilicito, de 
tal forma que no se habrà cometido delito fiscal si no se - 
deduce que estâmes ante una omisiôn o una acciôn -elusiôn - 
del page o disfrute ilicito- realizadas voluntariamente con 
el propôsito de alcanzar el resultado de la defraudaciôn.
&Qué ocurre cuando el deudor de la cuota defrauda- 
da o el titular de la ventaja fiscal ilicitamente obtenida= 
no es una persona fisica?. El parrafo tercero del art. 319 
contiene una norma de especial interés. Dispone que cuando 
sea una Sociedad, Entidad o Empresa, el delito sera imputa­
ble a los Directores, Gerentes, Consejeros Delegados o per­
sonas que efectivamente ejerzan su administraciôn. La norma 
busca centrar la responsabilidad en aquellas personas que,- 
en razôn de sus cargos, decidieron llevar a cabo un determ_i 
nado comportamiento o, al menos conociendo los hechos con—  
trarios a la norma tributaria, no adoptaron las medidas nece 
sarias para impedirlos. Precisamente por ello se considéra, 
que en su actuacion se puede apreciar culpabilidad. No olyi 
demos, sin embargo, que se ahade en el art. 319 ".... a me­
nos que quede demostrada su ausencia de responsabilidad" 
Inversiôn de la carga de la prueba que es criticada por ir 
contra la presunciôn de inocencia, que debe destruirse por 
la concurrencée de culpabilidad.
En opiniôn de Côrdoba Roda procédé entender demo£ 
trada la ausencia de responsabilidad en cuanto resuite pro- 
-^ado que los referidos sujetos no fueron autores de delito - 
fiscal,ya que el que no resuite demostrado que no fueron côm 
plices,ni encubridores,no es ôbice para su exoneraciôn del - 
delito fiscal (15).
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Frente a estas opiniones que son generalmente ad- 
mitidas, Bajo Fernandez interpréta el art. 319.3 en el sen­
tido de que quién ejerce la administraciôn no viene dbligado 
a probar su inocencia -lo que iria en contra de los princi- 
pios propios del proceso penal- sino que ha de investigarse 
de oficio, partiendo de la inocencia del acusado la respon­
sabilidad de taies sujetos,no pudiendo imputârseles el del£ 
to si no son responsables (16).
Si la ausencia de responsabilidad queda demostra­
da, el Côdigo imputa el hecho delictivo al autor material,- 
expresiôn confusa que no aparece recogida en otros precep—  
tos de dicho texto. La doctrina critica esta imputaciôn por 
que opera sôlo en el caso mencionado, lo que no es conforme 
con la técnica penal. Responde el autor material cuando en 
él se aprecien circunstancias que permitan hablar de que ha 
realizado el hecho delictivo de forma culpable, y que por - 
lo tanto no se dan circunstancias de inculpabilidad. No re£ 
ponde el autor material si se imputa el delito a los direc­
tores, gerentesconsejeros, delegados o administradores en 
general lo que, en opiniôn de Rodriguez Mourullo, resulta= 
ciertamente desconcertante, pues toda la doctrina de la au­
toria y de la participaciôn se construye tomando como pie—  
dra angular el ejecutor directo (17).
El precepto comentado-, ciertamente original en su 
planteamiento, suscita otras cuestiones relacionadas con la 
culpabilidad. Entre ellas se encuentra la de si ademâs de= 
ocupar el cargo, por ejemplo de director, ha de darse algu­
na otra circunstancia. En nuestra opiniôn no es suficiente= 
entender que es culpable quién ocupe los cargos mencionados 
en una sociedad, entidad o empresa en la que se lleven a ca
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bo los hechos delictivos. Sera por tanto necesario estar al 
resultado de las investigaciones que se lleven a cabo, con­
forme a lo indicado en el art. 319, para poderle considéra 
responsable del ilicito tributario.
El Proyecto de Ley organica del Codigo Penal su—  
prime esta norma, en la regulaciôn futura del delito contra 
la Hacienda pûblica del art. 370. En su dia, si llega a 
aprobarse, se tendra que estar a lo dispuesto con caracter= 
general en su art. 35 en donde se régula la responsabilidad 
penal de quién actue como directivo u ôrgano de una persona 
juridica. Sobre este articulo, que recoge la tesis sosteni- 
da por Rodriguez Mourullo^ volveremos mâs adelante. Dejemos= 
constancia aqui de la oportunidad de reformar un precepto - 
que como hemos visto no se adapta a los principios y a la - 
técnica penal.
Terminâmes este comentario indicando que en el de­
lito fiscal es posible que ademâs de quienes tengan la con­
diciôn de autores, participer otros como cômplices o encu—  
bridores. Casado Herrero es de la opiniôn que su aplicabili 
dad al concepto de delito fiscal no parece que, con carâc—  
ter general haya de ser forzada (18). Por nuestra parte cree 
mos que hay que recordar sin embargo, que si en teoria pue­
den concurrir cômplices o encubridores, no cabe desconocer= 
los problemas que se presentarân teniendo en cuenta que en= 
los ilicitos administativos tributarios no se toma en cons£ 
deraciôn ni a los cômplices ni a los encubridores.
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3.3. Supuestos regulados en la normativa de los Im 
puestos sobre la Renta y sobre Sociedades.
a) Idea general.
La normativa propia de los diverses tributos sue—  
le contener especialidades en cuanto a las infracciones a - 
que da lugar su incumplimiento, fundadas muchas veces en la 
inobserancia de deberes formales inherentes a la debida ge£ 
tiôn de aquellos, sin que no falten preceptos que toman en= 
consideraciôn conductas de mayor gravedad. De aqui se dedu­
ce que la culpabilidad inherente a los ilicitos que pueden= 
cometerse adopta las diversas manifestaciones que de forma= 
general ya hemos estudiado.
Podemos asi recoger ilicitos administrativos que= 
revisten la calificaciôn de infracciones simples y que vie- 
nen a ser supuestos tipificados en desarrollo del apartado= 
f) del art.78 de la Ley General Tributaria. Lo peculiar en 
los nuevos impuestos -siendo ello digno de alabanza- es que 
se ha acudido a norma de rango legal para su tipificaciôn,- 
en vez de a normas reglamentarias.
Pueden citarse asi la infracciôn simple del art.- 
34, cinco, consistente en"la ausencia de un cônyuge en la - 
firma de la declaraciôn ûnica". Redacciôn confusa, que po—  
dria incluso llegar a interpretaoede manera que fuese inope 
rante en la prâctica, pero que^ha sido aclarada por el art. 
166 del Reglamento (19). En principio puede pensarse que - 
esta omisiôn supone una negligencia grave, expresiva de una 
disconformidad acerca del contenido de la declaraciôn, o -
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por lo menos orientada en contra de los principios que ins- 
piran el régimen de la unidad familiar en el Impuesto sobre 
la Renta. Su Ley Reguladora por ello impone una sanciôn es­
pecial, multa de diez a cien mil pesetas. Sin embargo, el - 
Reglamento, parece entender que se trata de una negligencia 
menos grave por lo que dispone que "la falta de firma de la 
declaraciôn ûnica por uno de los cônyuges sera un defecto - 
subsanable segûn lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Ad 
ministrativo".
Entendemos, no obstante, que desde el punto de - 
vista de la culpabilidad es mas lôgica la redacciôn del art. 
166, dos, del Reglamento, aunque puede entenderse que con—  
tradice a la Ley. En efecto, en la norma reglamentaria el - 
ilicito consiste en la conducta de uno de los cônyuges de - 
no cumplir el requerimiento de la Administraciôn para hacer
lo, . ' que supone mayor conciencia del deber que pesa so---
bre él en base al apartado très del art. 34 de la Ley, y - 
por lo tanto puede apreciarse un comportamiento especial —  
de resistencia o negativa a la Administraciôn, no encajable 
en el art. 78 d) de la Ley General Tributaria. Ello justifî 
ca la cuantia especial de la sanciôn muy superior a la pre- 
vista de forma general en el art. 83 para las simples infrac 
ciones.
Por tratarse de un comportamiento individual, del 
que no puede hacerse responsable a los demâs miembros, la - 
Ley dispone que la multa correspondiente a la infracciôn - 
quede a cargo del cônyuge culpable. A mayor abundamiento, - 
el art. 34., seis, excluye la sanciôn aludida, de la obliga 
ciôn solidaria de todos los sujetos pasivos que componan la 
unidad familiar del pago de las sanciones que procedan.
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Otro supuesto de infraccion simple en el Impuesto 
sobre la Renta,si bien no tipificado en ]a Ley sino en el —  
Reglamento, tiene como presupuesto la obligaciôn de los su­
jetos pasivos no residentes en territorio espahol de desig­
ner un représentante ante la Administraciôn tributaria en - 
relaciôn con sus obligaciones por el Impuesto sobre la Ren­
ta, de acuerdo con lo dispuesto en el art.11 de la Ley y 26 
del Reglamento. Estamos ante un incumplimiento de una obliga 
ciôn que constituye infracciôn, simple, segûn el art. 165 - 
de la norma reglamentaria, y que presupone negligencia en - 
el sujeto pasivo no residente. Sin embargo, no parece guar- 
dar proporciôn con la otra infracciôn la sanciôn que se im­
pone, ya que no es de cuantia superior a la general del art. 
83 de la Ley de 1.963, sino que se concrete "en la cuantia= 
maxima de las previstas para dicha clase de infracciones" . 
Decimos esto, porque dicho incumplimiento puede résulter un 
medio para impedir que la Administraciôn conozca todo cuan­
to sea preciso para la aplicaciôn del impuesto, es decir, - 
que permita cometer . después verdaderas infracciones de - 
omisiôn. La posible culpabilidad concurrente en este ilici­
to ofrece a nuestro juicio mayor gravedad, por lo que la - 
sanciôn, una vez tipificado aquél, debiô ser acorde con —  
elle.
En aplicaciôn del deber de colaboraciôn previsto = 
en el art. 111 y 112 de la Ley General Tributaria, y por lo 
tanto en desarrollo del art. 78 d) y e) de la misma, la Or- 
den de 11 de dicembre de 1.979 délimita una obligaciôn espe 
cial a cargo de los Agentes de»Cambio y Boisa, Corredores - 
de Comercio y demâs fedatarios pûblioos, asi como las ofici 
nas liquidadoras de los Impuestos sobre Transmisiones Patri 
moniales y Sucesiones, cuyo incumplimiento se considéra in-
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fracciôn simple, sancionable segûn lo establecido en la Ley 
General Tributaria, en los articules 21 y 22 del Decreto-Ley 
15/1.967, de 27 de noviembre . La obligaciôn consiste -
en comunicar a la Hacienda Pûblica los datos de los transm^ 
tentes y adquierentes de valores mobiliarios, asi como las= 
operaciones de control. La peculiaridad de este ilicito ra- 
dica en el sujeto del mismo, en cuanto que solo los mencio- 
nados anteriormente pueden incumplir la norma, ya que son - 
ellos quienes tienen conocimiento de los datos requeridos = 
por la funciôn que desempenar(20) C21 ) Recordemos también aqui 
la obligaciôn impuesta en el art. 33 de la Ley reguladora - 
del Impuesto sobre Sociedades de remitir mensualmente infor 
maciôn por parte de los encargados de los Registros Mercan­
tiles, Gobernadores Civiles y Notaries, como supuesto de 
obligaciôn cualificada por los funcionarios y autoridades - 
de quién procédé, asi como por el contenido de la informa—  
ciôn que se suministra.
Finalmente, de forma general las leyes regulado—  
ras de los dos nuevos impuestos contienen una norma omnicom 
prensiva de todos los ilicitos que puedan cometerse. De - 
aqui que el art. 39 de la Ley de Renta y 34 de la de Socie­
dades disponen que "el régimen de infracciones y sanciones= 
en este impuesto sera el establecido en la Ley General Tri­
butaria", dejando a salvo un supuesto de infracciôn de de—  
fraudaciôn del que nos ocuparemos posteriormente.
b) Sociedades transparentes.
La Ley 44/1.978, de ê de setiembre reguladora del= 
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas dedica su -
art. 12 a la imputaciôn de rendimientos, contemplando su---
puestos de transparencia fiscal, terminologia que utiliza -
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la Ley 61/1.978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre So­
ciedades en su art.19. No nos corresponde aqui analizar to­
dos los interrogantes que suscita el mencionado régimen y - 
sobre el que ya se han producido numerosos trabajos doctri­
nales a los que nos remitimos (22). Interesa solamente exa- 
minar la regulaciôn vigente del régimen de transparencia 
fiscal, en cuanto tenga conexiôn con conductas contrarias a 
la misma (23).
Precisamos en primer lugar algunas ideas que luego 
tendremos que tener en cuenta. En el régimen de transparen­
cia, el resultado obtenido por una sociedad se traslada a - 
los socios miembros de aquélla, de tal forma que dicho re—  
sultado viene a integrarse en la renta de cada uno de ellos. 
En consecuencia, las entidades no tributan por el Impuesto= 
sobre Sociedades, mientras que los socios lo harân en el —  
Impuesto sobre la Renta. Supone por lo tanto, segûn déclara 
Cervera Gonzalez, la inexistencia de las sociedades desde - 
el punto de vista del gravamen que sujeta su renta al Impue^ 
to sobre Sociedades. Consecuencia de este mécanisme puede - 
ser lo que denomina "cadena de imputaciones consecutivas",- 
que vendra a dar lugar a auténticos problemas de hecho en - 
la aplicaciôn de las normas (24).
Es cierto que con la transparencia fiscal la per- 
sonalidad juridica de las sociedades no se ve afectada y - 
que subsiste su responsabilidad juridico-mercantil. Sin em­
bargo, a efectos tributaries se rompe el velo de la persona 
lidad juridica, de tal manera «que se prescinde "de la super 
estructura juridica que représenta el hecho de existir una 
personâlidad juridica independiente de los socios" (25).
En relaciôn con el régimen sancionador tributario 
se puede examiner la transparencia fiscal desde la situaciôn 
de la sociedad en si misma, o desde los socios miembros de 
aquélla. Ambos aspectos estân relacionados entre si y tie­
nen especial interés.
Dando por supuesto que en la sociedad concurren - 
condiciones légales para serle aplicable el régimen de trans 
parencia obligatoria o voluntaria, nos podemos preguntar - 
acerca de cuàles son sus relaciones con la Hacienda Pûbli—  
ca, y por lo tanto a que deberes viene sometida. La socie—  
dad esta obligada a fijar una magnitud econômica que, en —  
principio, no tendra para ella trascendencia tributaria en= 
base a la misma técnica de la transparencia fiscal. Ademâs= 
de ello esta obligada a suministrar informaciôn a la Admi—  
nistraciôn. El primer deber se deduce del art. 12.4 de la - 
Ley de Renta y 19.3 de la Ley de Sociedades. La terminolo­
gia utilizada es mas correcta en el Reglamento de Renta que 
en las normas légales, pues se refiere su art. 33.- al resu^ 
tado imputable. Sin embargo, en el pârrafo segundo de este= 
articulo, se vuelve a aludir a la base imponible al referir 
se a las modificaciones en la cuantia de la misma, cuando - 
puede ciertamente pensarse que ésta no existe en sentido - 
técnico. En efecto, la misma Ley se refiere a una magnitud 
-el bénéficié atribuido a los socios-, que se détermina con 
forme a las normas -técnica de calcule-, del Impuesto sobre 
Sociedades para la determinaciôn de la base. No puede olvi- 
darse que la sociedad no tiene obligaciones sustantivas en= 
el citado impuesto, pues no tributa en el mismo conforme al 
art. 12.5. '
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ôQué ocurre si tal resultado no puede determinar- 
se porque la sociedad ha incumplido sus obligaciones forma- 
les por no llevar la contabilidad?.^ Le alcanza el deber es­
tablecido en art. 30 de la Ley de Sociedades?. ^Cabe su in­
clusion en el art. 35 de la Ley General Tributaria?. Para - 
contestar a estas preguntas hay que tener présente que la - 
sociedad, a quién se impone o se acoge voluntariamente el - 
régimen de transparencia fiscal, no es sujeto pasivo del Im 
puesto sobre Sociedades. En consecuencia, no tiene deber de 
declarer, ni obligaciôn de ingresar cuota alguna por dicho= 
impuesto, por lo que no le son de aplicaciôn, en principio, 
los indicados preceptos. Ahora bien, el mencionado régimen= 
quedaria inopérante si entendiésemos que la sociedad no tie 
ne que llevar contabilidad. De aqui, que a pesar de ser en= 
principio una obligaciôn accesoria de la principal segûn el 
art. 35 de la Ley General Tributaria, ha de entenderse que= 
la sociedad viene obligada a llevar sus libros y registros= 
contables, de manera que pueda cumplir la obligaciôn que - 
tiene de declarar el bénéficie imputable a cada uno de los= 
socios, segûn el art. 34.7, cosa que dificilmente podria ha 
cer en otro caso. Mas aûn, cabe afirmar que tiene que respe 
tar y cumplir tal deber en cuanto que es sujeto obligado - 
del Impuesto de Sociedades, aunque no sea sujeto pasivo.Por 
ello discrepamos de Zurdo Ruiz-Ayucar cuando afirma que es 
un supuesto de sujeto pasivo no contribuyente (26), ya que= 
de no ser contribuyente tendria que ser sutituto, califica- 
ciôn no aplicable a la sociedad. Parece mejor entender, en 
consecuencia, que es sujeto obligado en el impuesto de so—  
ciedades a cumplir todas las obligaciones inherentes al mis_ 
mo, como si fuese sujeto pasivo, pero sin venir a soportar= 
la cuota del impuesto. Por ello si la sociedad incumple sus
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obligaciones contables, lo que supone al menos negligencia 
en su comportamiento, hay que deducir que en principio esta 
riamos ante una infracciôn simple del art. 7 8 de la Ley Ge­
neral Tributaria. Tendra igual calificaciôn de infracciôn - 
simple si la sociedad no comunica la relaciôn de socios al 
treinta y uno de diciembre de cada aho, de acuerdo con lo - 
dispuesto por el art. 34.7 de la Ley. Sin embargo, en ambos 
casos el supiuesto parece requérir modificar la Ley General= 
Tributaria de modo que se refiera a los sujetos obligados,y 
no a los sujetos pasivos, como fôrmula omnicomprensiva, ya= 
que ésta ultima parece insuficiente. Otra soluciôn podria - 
ser aplicar el art. 78 de la Ley General, en remisiôn al
35.2, interpretando que esta obligaciôn de informaciôn tie­
ne relaciôn con el hecho imponible, pero no el del Impuesto 
sobre Sociedades, que no existe, sino el de Renta ya que se 
refiere a los socios miembros que van a tributar por este - 
ultimo.
Esto nos lleva a entender que no hay infracciôn - 
de omisiôn en el Impuesto sobre Sociedades, si una sociedad 
teniendo que estar sujeta a transparencia obligatoria sigue 
el régimen comûn y déclara por aquél impuesto. En este caso 
debe aplicarse el régimen tributario correspondiente, lo 
que quiere decir que se darâ cumplimiento a las normas so—  
bre imputaciôn de rendimientos. No procédé aplicar el art.- 
79 de la Ley General Tributaria porque, independiente de la 
intencionalidad concurrente, no hay sujeto pasivo del Impue£ 
to, ni hecho imponible, ni base liquidable, lo que hace di- 
ficil que se trate de ocultar algo inexistente. Sin embargo, 
ante las propias condiciones que concurren en la sociedad - 
transparente, en el supuesto citado es posible que se pueda 
apreciar infracciôn de omisiôn en los socios miembros en re 
laciôn con el Impuesto sobre la Renta, siempre que se den - 
los elementos objetivos y subjetivos tipificados en el art. 
79 citado.
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Si la sociedad tributa en régimen de transparencia, 
sin reunir los requisitos légales para ello, existirâ una - 
infracciôn de omisiôn, o de defraudaciôn, en su caso, en el 
Impuesto sobre Sociedades.
En relaciôn con los socios apuntamos otros posi—  
bles supuestos de infracciôn. Si la sociedad cumpliô correc 
tamente con sus obligaciones, pero el socio no déclara por= 
renta los rendimientos imputados, es lôgico pensar que se - 
trata de una infracciôn a calificar conforme a la Ley Gene­
ral Tributaria. La voluntariedad de la omisiôn seguirâ los 
criterios générales senalados en este trabajos Si tal ocu—  
rre sera mas facil apreciar voluntariedad, que si estamos - 
ante elsipuestode que el socio no déclara porque la socie—  
dad antes no cumpliô con sus obligaciones. En este caso, en
f
el que nos remitiriamos a los ya contemplados anteriormente, 
la intencionalidad de la infracciôn puede ser mas grave an­
te el reducido numéro de miembros de la sociedad.
En teoria las soluciones posibles son varias,sien 
do dificil encontrar la mas conveniente. Cabe una tipifica- 
ciôn ex novo, cosa que no ha hecho la Ley. Se puede pensar= 
en exigir responsabilidad a los administradores, lo que no=
resolverla el problema planteado, o hacer una interpréta---
ciôn extensiva de la norma, lo que no parece admisible. Po­
dria también trasladarse las sanciones a los socios en el - 
Impuesto sobre la Renta, por entender que hay una omisiôn - 
en dicho impuesto en base a una manifestaciôn de voluntad - 
expresada en el acuerdo social en el que se acordô no fijar 
el resultado imputable a los socios. De ello quedaria exclu! 
do el socio que haya salvado su voto, entendiéndose que no= 
hay infracciôn en renta.
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En cualquier caso, estamos ante un tema controver 
tido que exigirâ una depuraciôn doctrinal y jurisprudencial 
previa a una revision legislativa, ya que los supuestos ba­
se de infracciôn, voluntariedad, personalizaciôn....etc., - 
ofrecen puntos oscuros de dificil interpretaciôn con arreglo 
a los esquemas tradicionales. Asimismo hay que tener en 
cuenta los motivos que han influido en el régimen vigente - 
de transparencia fiscal, la interrelaciôn entre sociedad y 
socios, el reducido numéro de éstos y la superaciôn d e -he—  
cho de la personalidad juridica a efectos fiscales. De aqui 
que nos parezca adecuado entender, con Zurdo Ruiz-Ayucar, - 
que la transparencia afecta solamente a la responsabilidad= 
tributaria por rentas percibidas, y no debe extenderse a 
responsabilidades de la sociedad por causa de otros tribu—  
tos distintos (27). Las consecuencias de infracciones come- 
tidas voluntariamente por la sociedad deben ser soportadas 
por ella, sin que sean trasladables a los socios.
Como complemento de lo anterior hay que hacer una 
breve referencia al art. 33.2 del Reglamento de Renta. En = 
principio en dicho precepto se prevé una rectificaciôn de - 
la cuota del Impuesto caso de que se modifique la cuantia - 
de la base imponible, segûn su propia terminologia. En se—  
guida surgen los interrogantes. Dejemos de lado si la modi- 
ficaciôn del resultado imputable es debida a la actuaciôn - 
de la Administraciôn descubriendo que hay error en su câlcu 
lo, ya que entonces no se producirân efectos especiales.La= 
cuestiôn es distinta si la Administraciôn descubre que ha - 
habido ocultaciôn voluntaria. Podria estimarse que la socie 
dad ha cometido una infracciôn simple del apartado f) del -
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art.77, teniendo en cuenta, ademas de lo antes expuesto, que 
no hay perjuicio economico para la Administraciôn. ya que - 
se entiende que se procédera a rectificar posteriormente la 
cuota del Impuesto correspondiente a la renta del socio. Fa 
voreceria tal conclusiôn el penar que no hay deuda tributa­
ria del Impuesto sobre Sociedades, como consecuencia del 
régimen de transparencia.
En resumen, la reforma fiscal nos trae nuevos su­
puestos de ilicitos tributarios, en los que si bien la vo—  
luntariedad debe continuar siendo presupuesto de aplicaciôn 
de la norma, las dificultades aumentan como consecuencia —  
del especial significado del régimen d^ , transparencia fis—  
cal, asi como de la técnica de calcule del resultado imputa 
ble.
c) Sujetos obligados a retener.
En el proceso de aplicaciôn de los tributes el —  
legislador dispone, a veces, que quede obligado quién ocupe 
una determinada posiciôn en sus relaciones con el contribu­
yente y con referencia al hecho imponible . Aparecen asi 
los sustitutos del contribuyente en la terminologia de la - 
Ley General Tributaria. Por lo que aqui nos interesa son 
varias las preguntas que cabe formuler. ^Pueden ser los su^ 
titutos sujetos activos de ilicitos tributarios?. ^Cômo les 
alcanza la culpabilidad?. Su presencia, &tiene alguna inci- 
dencia en la culpabilidad del contribuyente?.
Por el propio juego de la sustituciôn, / quienes - 
tienen la consideraciôn de sustitutos por imposiciôn legal.
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y en lugar del contribuyente estân obligados a cumplir las = 
prestaciones materiales y formales de la obligaciôn tributa 
ria, segûn déclara el art. 32 de la Ley General Tributaria. 
Por ello puede afirmarse, que la inobservancia voluntaria - 
de sus obligaciones les hace responsables de su conducta.In 
curre por lo tanto en infracciôn el sustituto, sin que exis 
tan dos infracciones paralelas: la suya y la del sustituido, 
Ello es asi porque todo ilicito presupone, como sabemos^una 
manifestaciôn externa, y en este caso el sustituido no exte 
rioriza voluntad alguna contraria a la norma, ya que el sus 
tituto es quién peede dejar de detraer el gravamen tributa­
rio correspondiente, o una vez detraido'. no efectuar su in- 
greso en la forma legalmente prevista.
El supuesto de Ta sustituciôn es motive de que —  
los sustituidos, con independencia de cual sea su animus en 
relaciôn con el cumplimiento de las normas tributarias, no 
puedan dar lugar a infracciones en cuanto estemos ante su—  
puestos en los que se liquida e ingresa el tributo sin su - 
colaboraciôn. Diriamos que su voluntariedad carece de sign^ 
ficado, debiendo estarse al comportamiento e intenciôn del= 
sustituto.
Lo peculiar en relaciôn con la sustituciôn es,tal 
como la doctrina ha venido poniendo de relieve, que por ope- 
rar el sustituto reteniendo cantidades en aplicaciôn de nor 
mas tributarias, es posible pensar en su responsabilidad 
criminal. Sin perjuicio de otros antecedentes mas remotos . 
(28), se cita en apoyo de tal afirmaciôn la Instrucciôn Ge 
neral de Recaudaciôn y Contabilidad de 1.970 en la que esta 
previsto por su régla 4^. que se pase el tanto de culpa al= 
Juzgado, "tan pronto se compruebe que efectuaron la reten—  
ciôn de la deuda sin ingresarla en el Tesoro dentro del pla 
zo establecido'.’
En estos casos se estima posible la aplicaciôn del 
delito comûn de apropiaciôn indebiba del art. 535 del Côdigo 
penal, sin que sea obstaculo a elle la expresiôn "en perjui 
cio de otro", contenida en el citado articulo, (29), pero - 
siendo necesaria la concurrencia,como dolo especifico de e£
te delito,de la intenciôn o voluntad de apropiarse o dis---
traer la cosa con conciencia de deber de restituirla (30). 
Caso de concurrir los requisitos légales estaremos ante un= 
delito conexo con la infracciôn tributaria,pero no ante un= 
auténtico ilicito tributario.
En el proceso de reforma fiscal la Ley del Impues­
to sobre la Renta y la de Sociedades han venido a configurar 
nuevos supuestos que guardan relaciôn con la sustituciôn. - 
Asi los articulos 10 y 36 de la Ley dé Renta, desarrollados 
por el Reglamento en sus articulos 147 y siguientes, regu—  
lan quienes estân obligados a retener e ingresar su importe, 
que cuantia y en que forma. En el Impuesto sobre Sociedades 
la retenciôn en la fuente se régula por el art. 32 de la —  
Ley. Conviene aclarar una cuestiôn previa. ^La retenciôn re 
gulada en los nuevos impuestos es un supuesto concreto de - 
sustituciôn?. Si la respuesta es afirmativa todo lo dicho - 
anteriormente les es aplicable, con independencia de la es- 
pecialidad relativa a la calificaciôn de la infracciôn con­
tenida en los articulos 39 y 34 de las leyes reguladoras de 
los impuestos sobre la Renta y Sociedades respectivamente.- 
Si se opta por la soluciôn contraria, es decir el retenedor 
no es un sustituto, tendremos que tratar de dar una explica 
ciôn distinta a la expuesta para la sustituciôn.
Ferreiro Lapatza entiende que la nueva regulaciôn 
no destruye los moldes générales del institute de la susti-
tuciôn, pero fuerza a reconocer en él dos tipos de sustitu­
to: el del que paga en lugar del contribuyente la obligaciôn 
tributaria y el del que paga en lugar del posible contribu­
yente futuro, que ha realizado, en parte, el hecho imponi—  
ble, una obligaciôn accesoria de una obligaciôn tributaria= 
futura e incierta, que se concrete en un pago anticipado y 
a cuenta (31). Pueden ser discutibles las afirmaciones del 
citado profesor toda vez que las obligaciones del retenedor 
exister incluso antes del devengo del Impuesto sobre la Ren 
ta, e incluso se producer excepcionalmente una vez devenga- 
do este pero sin saber si existirâ cantidad alguna resultan 
te de la liquidaciôn. Bien es verdad que las nuevas leyes - 
se refieren a los sustitutos, y su falta de ingreso de las= 
cantidades retenidas por él, lo que abundaria en la tesis - 
antes citada. Igualmente, en teoria, la pregunta de si la - 
empresa es o no sujeto pasivo sustituto se ha dicho que no= 
tiene contestaciôn Clara y segura, de modo que hay argumen­
tes para sostener ambas posturas (32).A pesar de ello, cree 
mos mâs adecuado entender que el retenedor no es un sustitu 
to, y que estamos ante una figura subjetiva distinta y auto 
noma de las contempladas en la Ley General Tributaria. Ten- 
gamos, ademâs, en cuenta que en el Proyecto de Ley de Renta, 
remitido a las Cortes, se calificaba como sutituto del con­
tribuyente al retenedor, calificaciôn que fué expresamente= 
suprimida. Sainz de Bujanda opina que quiénes retienen can­
tidades a los perceptores de rentas del trabajo o del capi­
tal no son sustitutos del contribuyente en sentido técnico 
juridico, ya que no se realiza ningùn hecho imponible ni 
surge, por tanto, una obligaciôn tributarias, y las cantida 
des retenidas no consisten en cuotas tributarias. Ahade que 
para explicar la rsturaleza juridica de las retenciones hay=
que acudir a la figura del deber de colaboraciôn con la ---
Administraciôn financiera, deber nacido por imperativo le—  
gai (33) (34).
De acuerdo con las normas vigentes tiene la cons^ 
deraciôn de retenedor quién viene obligado a detraer, con - 
ocasiôn de los pagos que realice a otras personas, la cant^ 
dad que procéda e ingresar su importe. Para los empresarios 
individuales, senala Julio Banacloche, se prevé la obliga—  
ciôn de retener, pero no de ingresar (35). Sin embargo, el 
Reglamento del Impuesto détermina con claridad esta segunda 
obligaciôn, consecuencia lôgica de la primera. Precisamênte , 
en esta segunda obligaciôn es dbnde radica la mayor culpab^i 
lidad de la conducta del retenedor que incumpla sus obliga­
ciones. Por ello, en los nuevos impuestos, se ha creido —  
oportuno fortalecer el régimen sancionador hasta el extremo 
de que los preceptos citados disponen que se califique como 
defraudaciôn la falta de ingreso de las cantidades reteni—  
das.
Estamos ante un ilicito que no reune las caracte- 
risticas de las infracciones defraudaciôn de la Ley de 1963, 
ya que en éstas hay una infracciôn de omisiôn cualificada - 
por los elementos subjetivos concurrentes en el infractor.- 
En la retenciôn que examinâmes, no se pueden descubrir ele­
mentos propios de las infracciones del art. 79 de la citada 
Ley, que tengan relaciôn con el hecho imponible o el valor= 
de las bases liquidables. Ehi los casos previstos en los 
arts. 39 de Renta y 34 de Sociedades existirâ defraudaciôn= 
siempre que se haya retenido, no se haya ingresado y tal cir 
cunstancia sea conocida por la Administraciôn de oficio o a
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instancia de persona distinta del retenedor. Quiere decirse 
que si no ha existido previa retenciôn, no existirâ infrac­
ciôn de defraudaciôn, sin que el incumplimiento de la obliga 
ciôn de retener pueda excusarle de la obligaciôn de ingresar, 
segûn dispone el art. 151.2 del Reglamento. Tampoco existirâ 
infracciôn de defraudaciôn si talfalta de ingreso es conoci_ 
da por una actuaciôn voluntaria del retenedor, es decir si 
a iniciativa suya rectifica su omisiôn anterior.En este caso, 
en el que ciertamente hay incumplimiento de una norma, no - 
podemos configurarlo como una infracciôn simple pues no es­
ta prevista asi en la Ley o Reglamento del Impuesto por lo 
que no encaja en el art. 78.f) de la Ley General. Tampoco - 
reune los requisitos de la infracciôn prevista en el aparta 
do a) del citado articulo, pues este se remite al art. 35 - 
y el retenedor no tiene la condiciôn de sujeto pasivo. Esta 
mos pues ante una carencia de tipificaciôn del supuesto en 
la Ley. Ello es aplicable también para el caso de falta de= 
ingreso, sin que haya existido retenciôn previa (36).
&Cuâl es la voluntariedad apreciable en el retene 
dor?. ^Existe un animus cualificado, especial?. Dadas las - 
consideraciones que acabamos de hacer, parece razonable que 
nos centremos en el supuesto que se califica como defrauda­
ciôn. Diriamos que el legislador considéra que el comporta­
miento es doloso, ya que la persona que retiene, ocupa la - 
posiciôn del titular del crédite, aplica las normas regula­
doras del tributo.y,procédé a la detracciôn correspondiente 
en concepto de ingreso tributario. De todo .ello se deduce - 
que, en principio, estamos ante un comportamiento prôximo a 
la apropiaciôn indebida. Por ello cuando el legislador deja 
a salvo la responsabilidad penal que en su caso procéda, lo 
que estâ haciendo no es tanto remitiéndose al ilicito penal
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tributario del art. 319 hoy vigente, cuanto a la posible —  
aplicaciôn del 535, ya que en aquél se contempla la elusiôn 
del pago de impuestos, sin mediar retenciôn previa. Por lo 
que se refiere al ilicito administrativo ha de ser fruto ne 
cesariamente de un comportamiento voluntario, por aplicaciôn 
del art. 77 de la Ley General Tributaria, que reuna los re­
quisitos que hemos predicado del dolo en los ilicitos tribu 
tarios ante la gravedad que reviste. Sin embargo, el legis­
lador no ha sido expresivo en este punto, aunque su inten—  
ciôn pudo ser esa, si tenemos en cuenta que le impone la 
sanciôn maxima aplicable, y admite la responsabilidad. penal. 
Entendemos que siempre debe quedar a salvo la prueba de la= 
falta de voluntariedad, no sôlo en aplicaciôn del art. 77.2, 
sino porque ello también es posible en la esfera penal. En= 
otro caso podria probarse la ausencia de voluntariedad en - 
esta ultima, y aplicarse sanciones en la esfera administra­
tive con absoluto desconocimimiento de la intenciôn de su - 
autor.
Ya que nos hemos centrado en la falta de ingreso= 
de las cantidades retenidas, conviene indicar finalmente 
qué ocurre si no se retiene. Se ha entendido que estamos - 
ante una infracciôn simple por remisiôn del art. 78 al 112= 
de la Ley General Tributaria. A pesar de que tal articulo ^ 
habla de participât en la gestiôn tributaria mediante reten 
ciones pecuniarias, no consideramos que el precepto le sea= 
aplicable al retenedor por tratarse de supuestos distintos, 
ya que no puede considerarse al mismo incluido entre quié—  
nés se enumeran en él. Por elio nos parece desacertado afir 
mar que "si legalmente el no retener es una simple infrac—  
ciôn, jamàs esta actitud negativa podrâ ser calificada como 
de omisiôn, o de defraudaciôn, siempre que el que debiô ser
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afectado por la previa retenciôn, no efectuada, verifique - 
despues su correspondiente declaraciôn-autoliquidaciôn por= 
el Impuesto sobre la Renta"(37). Decimos esto en base a que 
no esta tipificado tal incumplimiento como infracciôn sim—  
pie, ni puede estar condicionada la calificaciôn de dicha - 
conducta por el comportamiento posterior que siga otra per­
sona .
d) Sucesores y unidad familiar.
Los principios que informan el régimen sanciona—  
dor tributario obligan a plantear diversas cuestiones intima 
mente conectadas con ellos. Tal ocurre con el tema de la su 
cesiôn en el ilicito, y mâs concretamente de la transmisiôn 
mortis causa de las sanciones impuestas con ocasiôn de in—  
fracciones tributarias. La sucesiôn en relaciôn con los il^ 
citos pénales tributarios parece resuelta doctrinalmente en 
el sentido de que les son aplicables los criterios générales 
para todos los delitos, o lo que es lo mismo que la muerte= 
del delincuente da lugar a que se extinga la responsabili—  
dad penal. Por lo tanto si como consecuencia de un delito - 
fiscal, y en aplicaciôn del art. 319, estân pendlentes o se 
han impuesto penas privativas de libertad o penas pecunia—  
rias, no se transmiten a terceros responsabilidad alguna. - 
No procédé, por lo tanto, hacer excepciôn para los ilicitos 
pénales tributarios por razôn de la materia (38).
Subsiste,sin embargo, el problema en relaciôn —  
con los ilicitos administrativos tributarios, pudiendo de—  
cirse con Solchaga Loitegui que se trata de determiner si - 
la sucesiôn en las relaciones tributarias que tiene lugar - 
como consecuencia de la muerte de un deudor tributario, se= 
extiende también a las sanciones de esta indole que hayan - 
podido ser impuestas, o si, por el contrario, éstas se ex—  
tinguen con la muerte del infractor (39). Si entendemos que
las sanciones tributarias pecuniarias son transmisibles 
mortis causa, podra cuestionarse si no estamos aceptando - 
que las consecuencias de la culpabilidad puedan ser exigi—  
das a terceras personas distintas de los autores de los 
ilicitos. Parece oportuno, por lo tanto, que nos detengamos 
en este punto tan conectado con la culpabilidad en los ili­
citos tributarios. Decimos esto porque la interpretaciôn —  
que se considéré como valida por cada uno sera consecuencia 
de la posiciôn que se haya adoptado sobre la misma infrac—
ciôn y sanciôn tributaria. Asi, es lôgico que quiénes en---
tienden que su naturaleza guarda conexiôn con la de los il^ 
citos pénales, se opongan a la transmisiôn a terceros de to 
da responsabilidad. En otras palabras, se acepta un crite—  
rio, u otro, segûn que a la sanciôn se le atribuya una fina 
lidad restitutoria y de indemnizaciôn, o por el contrario - 
se piense que debe ser personal, adaptada al infractor, va- 
lorando todas las circunstancias concurrentes, y principal- 
mente con finalidad preventiva y aflictiva. Por ello es mâs 
fâcil aceptar la tranambibilidad por quiénes sostengan la - 
primera opiniôn, que si se sigue la segunda.
No es nuestro propôsito entrar en profundidad en= 
todos los aspectos que el tema de la sucesiôn en materia 
tributaria présenta desde un punto de vista teôrico, por en 
tender que no es esta la ocasiôn para éllo. De aqui que 
nos centremos en nuestro derecho positivo, procurando resa_l 
tar cuanto tenga conexiôn con la culpabilidad en los ilici­
tos tributarios.
H - U  /
La Ley General de 1.963 no resuelve el tema de la 
sucesiôn, siendo opiniôn generalizada que no procédé acudir 
al art. 72 porque en él no se incluyen las sanciones, sino= 
solamente las d%udas y responsabilidades en sentido técnico 
(40). De las normas reguladoras de los impuestos vamos a - 
destacar los preceptos contenidos en la Ley 44/1.978, de _ 8 
de septiembre, en especial los que dedica a regular la trans 
misiôn de obligaciones pendientes asi como aspectos reiacio 
nados con la unidad familiar.
En el Impuesto sobre la Renta el periodo impositi- 
vo sera inferior al ano si el fallecimiento se produce du—  
rante el ejercicio, es decir en dia distinto al treinta y - 
uno de diciembre. El art. 24.5 dé su Ley reguladora viene a 
considerar a los herederos y legatarios como sujetos pasi—  
VOS de modo implicito en cuanto déclara que "estarân solida 
riamente obligados, frente a. la Hacienda, con los sujetos - 
pasivos supérstites de la unidad familiar". Puede interpre- 
tarse que su obligaciôn solidaria se refiere al pago de la= 
deuda tributaria résultante de la liquidaciôn, pues asi se 
deduce del art. 24 que se remite al art. 31.
La Ley solamente précisa que "ocuparân el lugar - 
del causante a efectos del prorrateo". Debe entenderse di—  
cha expresiôn en el sentido de que en el derecho a prorra—  
tear la deuda tributaria se tendra en cuenta la parte de 
renta que correspondia al causante, tomada integramente, y 
por lo tanto desconociéndose la divisiôn producida con oca­
siôn del f allecimiento. Tal in*tepretaciôn viene a confirmar 
se en el art. 135 del Reglamento (41).
408.
La duda, que aqui nos interesa senalar, estaria - 
centrada en si los herederos o legatarios se subrogan en el 
lugar del causante en relaciôn con las posibles infraccio—  
nés que pudieran cometerse con ocasiôn de la aplicaciôn de 
la normativa del impuesto, asi como de las sanciones que 
fuesen aplicables por aquéllas. De esta manera tiene que
analizarse si los sucesores deben soportar las consecuen---
cias derivadas de actos voluntariamente no realizados por - 
ellos, sino en los que la culpabilidad pudo apreciarse, o 
al menos debiô de concurrir, en el causante.
El art. 31 se refiere al pago de la deuda tributa 
ria, pero efectua una distinpiôn que creemos es del mâximo= 
interés, en funciôn del art. 58 de la Ley General Tributaria 
Asi pôr lo que se refiere a sus apartados a), b) y c) de ^  
.cho articulo, los herederos y legatarios ocupan el lugar 
del causante, debiendo hacerse cargo de la parte que les co 
rresponda en proporciôn a la renta de aquél. Sin embargo, - 
por lo que se refiere a sus apartados d) y e) hay que estar 
a lo dispuesto en el art. 31 apartado cuatro. En base a es­
te precepto, si el causante de la herencia, como miembro - 
de la unidad familiar, fué responsable de los hechos que ge 
neraron el recargo de apremio y las sanciones, los herede—  
ros y legatarios quedan libres de toda responsabilidad.Por= 
ello habrâ que indagar si la infracciôn fué cometida por el 
causante debiendo apreciarse, por lo tanto en él la culpabi 
lidad,y no en sus sucesores. Sin embargo, es posible que en 
relaciôn con las obligaciones que les incumben frente a la= 
Hacienda Pûblica, puedan los herederos o legatarios realizar 
acciones u omisiones contrarias a las normas del impuesto.- 
En estos casos, si son responsables de sus hechos deben so­
portar las sanciones que se deriven de los mismos, sin que= 
les alcance a los demâs miembros de la unidad familiar de -
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la que formaba parte el causante. Puede ciertamente pensarse 
que entonces los sucesores no ocupan una posiciôn unitaria, 
que la Ley sôlo la refiere a efectos del derecho a prorra—  
tear la deuda, sino que cada uno tendra que responder indi- 
vidualmente de sus actos. En la prâctica, no obstante se —  
plantearân problemas de delimitaciôn de responsabilidades - 
sobre todo cuando las sanciones puedan referirse a omisio—  
nés, ya sean ocultaciones o falseamientos, de rendimientos= 
o incrementos de patrimonio correspondientes al causante, - 
y que vienen a corresponder a todos cuantos se beneficien - 
de la sucesiôn mortis causa.
Précisâmes también que el art. 31,cuatro, sehala= 
para las sanciones pecuniarias una obligaciôn solidaria 
frente a la Hacienda de los miembros de la unidad familiar. 
En parecidos términos se expresa el art. 135, uno, f) del - 
Reglamento que se remite al 133, en donde se concrete la so 
lidaridad en relaciôn al pago de las sanciones. Entendemos= 
en consecuencia que siempre debe subsistir, en ultimortérmi^ 
no la responsabilidad de quién sea culpable de los hechos - 
constitutivos de la infracciôn sancionada. Sôlo en tal sen­
tido se respetarâ la referencia legal de que las sanciones= 
pecuniarias serân de cuenta del miembro de la unidad fami—  
liar (42).
Al hilo de este comentario cabe indicar que pare­
ce existir un error en la redacciôn del art. 34, seis, de - 
la Ley, ya que alude a "las sanciones que procedan por las= 
infracciones pevistas en los articulos 77 a 82 de la Ley —  
General Tributaria". Séria mâs lôgico no haber incluido es­
te ultimo articulo, en base al tipo de infracciones que ré­
gula. En cambio se . écha de menos que no incluya a las in—  
fracciones tipificadas en la misma norma legal de 8 de sep-
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tiembre de 1.978, una vez que se ha optado por no seguir —  
la técnica del art. 31, cuatro, de esta Ley que alude s6lo= 
a las sanciones sin ninguna indicacion acerca de que tipo - 
de infracciones se trata. A pesar de la referida omisiôn, - 
sôlo se tiene que interpretar los preceptos citados para su 
posible aplicaciôn a los supuestos de incumplimiento volun­
tario de las normas reguladoras del Impuesto sobre la Renta, 
ya que en aquellos se esta contemplando la unidad familiar.
Nos parece oportuno situar aqui un comentario en - 
torno al art. 32 de la Ley de Renta, en el que se régula la 
transmisiôn de obligaciones tributarias pendientes, decla—  
rando excluidos de la misma a las sanciones, como excepciôn 
al principio general de que las obligaciones que estén pen­
dientes de naturaleza tributaria se transmiten a los suceso 
res.Se ahade en el articulo la fôrmula tradicional de, "sin 
perjuicio de lo que establece el Côdigo civil para la heren 
cia aceptada a bénéficie de inventario" (43). El Reglamento, 
en su art. 136, parece querer salvar la transmisiôn a los - 
legatarios contenida en la Ley, junto a los herederos, in—  
cluyendo también la referencia a lo que establece el Côdigo 
civil para los legados.
La expresiôn que tiene que interpretarse es la de 
obligaciones tributarias pendientes recogida en el art. 32. 
Podria entenderse, en principio, la misma en un sentido am- 
plio, y asi decir que la obligaciôn tributaria puede estar= 
pendiente de fijaciôn en cuanto no se ha ultimado el proce­
so de comprobaciôn o liquidatorio, en cualquiera de sus fa- 
ses. En este caso, en aplicaciôn de la doctrina tradicional, 
las sanciones no se transmiten aunque la Ley de Renta no lo 
hubiese dicho. Segûn esta misma doctrina si las obligaciones 
estân pendientes de ingreso, es decir, si ya estâ fijada la 
deuda tributaria, -habiéndose incluso, calificado la conduc 
ta, estimada la culpabilidad en el sujeto e impuesta la san 
ciôn-, ésta viene a formar parte de la deuda tributaria, y=
como tal séria transmisible a sus sucesores. Esta podia ser 
la justificaciôn de que la Ley declare que las obligaciones 
estén pendientes y de que sehale que sean susceptibles de - 
transmisiôn, a diferencia de las sanciones, sin utilizar la 
expresiôn deuda tributaria del art. 58 de la Ley General 
Tributaria que podria motivar dudas interpretativas en rela 
ciôn con las sanciones.
El art. 32 de la Ley, que es aplicable tanto con= 
referencia a las obligaciones, que por el Impuesto sobre la 
Renta estén pendientes, del ano en que se produce el falle­
cimiento como de ejercicios anteriores, tiene su anteceden- 
ten en el 11.1 del Texto Refundido del Impuesto General so­
bre la Renta de las Personas Fisicas en el que las multas - 
se excluian de transmisiôn a los legatarios y derechohabien 
tes a titulo universal (44), a diferencia de la regulaciôn= 
que d-e la transmision^se^Sacia en la contribuciôn sobre la 
Renta de 1.932. Pérez Royo comentando el art.11 citado en—  
tiende que las multas derivadas de la comisiôn de infraccio 
nés tributarias se extinguen con la muerte del infractor, - 
sin hacer distinciones el Texto Refundido segun que las mu_l 
tas estén pronunciadas o no (45). Entendemos que esta inter 
pretaciôn séria la deseable y la mâs correcta en funciôn de 
la naturaleza de la infracciôn y sanciôn tributaria. Sin em 
bargo, en base al art. 14, apartado tercero, del Reglamento 
General de Recaudaciôn (46) se puede pensar que el legisla­
dor sigue la orientaciôn doctrinal de distinguir a efectos= 
de su transmisibilidad entre que las sanciones estén,o no,- 
liquidadas y notificadas, siendo faromble a su transmisiôn= 
en el primer caso. En este punto interpréta Uriarte Zulueta 
que el heredero en cuanto a las sanciones, por una equipara
ciôn muy discutible con lo dispuesto en el Côdigo penal, 
respondé sôlo de las que estuvieran ya liquidadas y notifi­
cadas al tiempo del fallecimiento del causante (47). Soler= 
Roch opina que no es aplicable al antiguo Impuesto sobre la 
Renta, -y por lo tanto hoy tampoco lo séria al nuevo- el 
art.14 del Reglamento citado por ser de preferente aplica—  
ciôn la norma del Texto Refundjdo -antecedente del precepto 
hoy vigente- ya que se trata de una norma especial y con 
rango de Ley (48). En base a los mismos argumentos -superio 
ridad y especialidad del Texto Refundido- Gota Losada sos—  
tiene igual criterio (49). Solchaga Loitegui califica de 
apresuradas taies afirmaciones y cree que no hay contradi—  
ciôn entre ambos preceptos (50).
A la vista de lo anterior, y siendo consecuentes= 
con lo que se viene exponiendo a lo largo del trabajo, pare 
ce lôgico creer que la interpretaciôn del art. 32 dé la Ley 
de Renta debe hacerse de manera que las sanciones se exclu- 
yan en todo caso, en base a que éstas tienen una identidad= 
de naturaleza con las penas, y con el fin de que siempre —  
vengan conectadas con la persona que sea culpable de las —  
infracciones. Por lo tanto la culpabilidad justificaria la 
imposiciôn de la sanciôn, excluyéndose , a los su
cesores de padecer, por no ser culpables, las consecuencias 
de aquélla . La interpretaciôn de Solchaga Loitegui acerca= 
del articulo citado del Texto Refundido, puede ser aplicable 
al precepto hoy vigente. Se establece en el mismo, segûn —  
este autor, una extensiôn de la responsabilidad del sujeto= 
pasivo de dicho concepto tributario, en cuya virtud podrâ - 
la Administraciôn financiera hacer efectivo su crédite del= 
adquirente mortis causa, aûn a titulo singular, de los bie- 
nes de aquél. Esta garantia, en su configuraciôn legal, aha
de, no afecta a las sanciones, que solo serân exigibles del 
sancionado o de sus derechohabientes con sujecion a las nor 
mas del Derecho civil (51).
Una breve alusiôn finalmente a la transmisibili—  
dad mortis causa en relaciôn con las sanciones contempladas 
en el art, 150 del Texto Refundido de 6 de abril de 1.967 . 
En base a la naturaleza penal del precepto -dada la condi—  
ciôn de pena que establece y la autoridad que la impone- —  
Cazorla Prieto considéra improcedente entender aplicable, - 
en el marco estricto del art. 1 50, la transmisiblidad mor—  
tis causa de las penas pecuniarias, ya que supondria "escin 
dir en dos partes con régimen juridico dispar -una, la mu-1- 
ta transmisible y otra, el arresto intransmisible- la san—  
ciôn que el precepto establece" (52).
3.4. Supuestos regulados en otras normas de la re 
forma tributaria.
Junto a las leyes reguladoras de los Impuestos —  
sobre la Renta y sobre Sociedades, procédé completar la ex- 
posiciôn con el estudio de otras normas de la reforma tribu 
taria, en la que se descubren otros supuestos relacionados= 
en el tema de este capitulo.Tal es el caso de la repercusiôn 
segûn se ha regulado en la Ley 6/1.979, de 25 de septiembre, 
sobre régimen transitorio de la imposiciôn indirêcta, y en= 
la Ley 39/1.979, de 30 de noviembre, de los Impuestos Espe 
ciales.
4 1 4 .
En ambas disposiciones -respectivamente en el art. 
1 5 , que dâ nueva redacciôn al articulo once del Texto Refun 
dido del Impuesto General sobre el Trâfico de las Empresas, 
y en el 4^- se dispone que los sujetos pasivos de cada im­
puesto deberân repercutir integramente el importe del mismo 
sobre aquél para quién se realice la operaciôn gravada, 
quedando éste obligado a soportarlo. Algunos comentarios nos 
sugiere la lectura de estos preceptos.
En primer lugar, se introduce un cambio en rela—  
ciôn con el âmbito y alcance de la repercusiôn. En efecto,- 
el Texto Refundido citado configuraba la repercusiôn como - 
una facultad -concretamente afirmaba que podrân repercutir= 
los contribuyentes el importe total del mismo-, que podia o 
no ejercitarse. De aqui que segûn Lôpez Berenguer la reper­
cusiôn es un derecho del contribuyente, renunciable expresa. 
o tâcitamente, y un deber de quiénes contraten con ellos,de 
ineludible cumplimiento, si el contribuyente ejercita su de 
recho (53). Opiniôn que vino a ser confirmada posteriormen­
te por el Reglamento del Impuesto . Frente a ello, las=
normas légales de 1.979 delimitan la repercusiôn como una - 
obligaciôn de los sujetos pasivos.(54)
&Qué ocurre si no se cumple el mandate de la nor­
ma?. Es lôgico entender con Banacloche Pérez que en la anti 
gua regulaciôn se podia repercutir o no el impuesto sin in-
currir en infracciôn tributaria . . En base a la redac---
ciôn actual pareceria lôgico que el incumplimiento -no reper 
cusiôn integra del impuesto- constituyese una infracciôn. - 
Sin embargo, las normas citadas no contienen un precepto ex 
preso en tal sentido. Asi la Ley de 25 de septiembre no mo­
dif ica el art. 40 del Texto Refundido que se remite a la 
Ley General Tributaria en materia de infracciones y sancio­
nes, y la Ley de 30 de noviembre dispone en su art. 38.1
que "las infracciones se calificarân y sancionarân conforme 
a lo determinado en la Ley General Tributaria y disposicio­
nes concordantes y modificativas". Si repasamos esta Ley, - 
observaremos que no contempla el supuesto que nos ocupa de 
la no repercusiôn, ya que la obligaciôn de participer en la 
gestiôn o exacciôn de los tributos, mediante repercusiones, 
a que alude su art.112 no es de general aplicaciôn sino li- 
mitada a quiénes en el mismo se enumeran. En consecuencia,- 
no parece que se pueda incluir tal comportamiento en el art. 
7 8, apartado e). La tipificaciôn como infracciôn simple se 
ha efectuado por via reglamentaria (55).
Las consideraciones anteriores se han hecho con - 
el fin de comentar una posible interpretaciôn equivocada a 
que la repercusiôn puede dar lugar. En este sentido cabe ci 
tar la Resoluciôn de 18 de mayo de 1.977 por el Tribunal - 
Econômico-Administrativo Central en la que se dice que "àni. 
mo de perjudicar al Tesoro no ha existido por razôn de carâc 
ter repercutible del impuesto", -se refiere eh concreto al - 
de Trâfico de Empresas-.Y ahade que "si la carga tributaria 
que supone puede ser legalmente trasladada sobre los benefi 
ciarios de los servicios, es claro que... en modo alguno po 
dria lucrarse o derivar beneficio de su procéder"(56). Co—  
mo simple nota a tan trascendental decisiôn se indica por - 
César Albihana que habrâ de revisar toda la configuraciôn - 
juridica del "sustituto del contribuyente" tanto en los ca­
sos de retenciôn como de repercusiôn (57). Segûn nuestro 
criterio entendemos equivocada la conexiôn que se hace en - 
la citada Resoluciôn entre intencionalidad e impuesto reper 
cutible. Si se acepta que por ser repercutible no puede -r- 
existir un ânimo^de perjudicar, es tanto como afirmar que - 
hunca podrâ existir dicha intenciôn en el Impuesto sobre el
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Trâfico de las Empresas ya que se configura legalmente como 
repercutible. La interpretaciôn tiene que ser de distinto - 
orden, ya que lo que puede ocurrir es que la no repercusiôn 
ayude a probar la no intenciôn de incumplir la norma por en 
teider que se trataba de un supuesto no gravado por el Iinpue_s 
to. Por el contrario, la repercusiôn del misino, sin su pos­
terior declaraciôn e ingreso correspondiente, puede ser in­
dice de una intencionalidad a tener en cuenta no solo en la 
infracciôn tributaria, sino incluso en el ilicito penal en 
su caso. En concrete, por lo tanto, lo que se quiere poner= 
de manifiesto es que el ânimo de perjudicar, o mejor dicho, 
la intencionalidad de no cumplir la norma tributaria, opera 
en base a otros presupuestos que no son coincidentes con el 
hecho de que se pueda o no repercutir el impuesto, y que - 
pueden deducirse de la tipificaciôn hecha en la Ley General 
Tributaria. Tal es el criterio que debe mantenerse incluso= 
después de la reforma de 1.979. Si antes no podia existir - 
tal intencionalidad, cuando la repercusiôn era un derecho - 
del contribuyente, que decir ahora que es una obligaciôn y 
que por lo tanto, de cumplirse la norma, el impuesto siem—  
pre sera repercutido sobre aquél para quién se realice la - 
operaciôn gravada.
Esta referenda al sujeto repercutido nos lleva a 
hacer una ultima precisiôn sobre el tema. La no aceptaciôn= 
de la repercusiôn no supone una infracciôn tributaria, sino 
que da lugar a una controversia, entre quién repercute, o - 
sea el sujeto pasivo, y quién debe soportar el impuesto. Lo 
peculiar es que dichas controversias se consideran de natu- 
raleza tributaria a efectos de las reclamaciones en la via =
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conômico-administrativas. En su dia Lôpez Berenguer ya en—  
contraba dificil calificar la autoliquidaciôn como acto de= 
gestion tributaria, a fin de fundamentar la legitimaciôn de 
la reclamaciôn en el art. 166 de la Ley General Tributaria=
. El anteproyecto de Ley de adaptaciôn de este texto, - 
elaborado en 1 .980, incluye en su art. 1 6 5, de forma sépara 
da de los actos de gestion tributaria, un apartado en el 
que se dgspone■que : "asimismo serân reclamables la proceden 
cia o cuantia de la repercusiôn tributaria". (58)
Algunas especialidades se contienen en la Ley re- 
guladora de los Impuestos Especiales ademâs de la indicada= 
sobre la repercusiôn. Su art. 17 relative al Impuesto- sobre 
los Alcoholes Etilicos y Bebidas Alcohôlicas no se remite - 
expresamente a la Ley General Tributaria, como hacia el Tex 
to Refundido de 2 de marzo de 1.967. No obstante ente&demos 
que asi debe operarse, primero por su propia naturaleza tr^ 
butaria, y^segundo porque hasta el 1 de octubre de 1.980 -
no entré en vigor en la parte relative a la circulaciôn, - 
continuando subsistente hasta entonces el gravamen sobre - 
circulaciôn de bebidas alcohôlicas integrado en el impuesto 
sobre el alcohol que se régula en el citado Texto Refundido, 
y por lo tanto leiesultaba^piicable el art. 4 del mismo en= 
el que si existia una remisiôn expresa a la Ley General Tr^ 
butaria. Ademâs su art.28 hace también una declaraciôn de= 
que las infracciones tributarias se calificarân y sanciona- 
rân con arreglo a la misma.
Observemos que el legislador ha tipificado con —  
mayor gravedad la conducta del sujeto pasivo, apreciando= 
quizâs una mayor culpabilidad. En efecto lo que segûn el —  
Texto Refundido se consideraba como ocultaciôn total o par- 
cial de las bases liquidables a efectos de la calificaciôn=
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como infracciôn de omisiôn o defraudaciôn, la Ley de 1.979 
déclara que "constituirâ infracciôn de defraudaciôn".Se re 
fiere en concrete a "la ocultaciôn del verdadero volûmen - 
de la producciôn obtenida, de la graduaciôn de los produc- 
tos fabricados o de la cuantia exacta de los productos 
puestos en circulaciôn o entregados para el consume". Por 
elle se sancionarâ dicha infracciôn en su grade maxime, e 
incluso en caso de reincidencia -que debe entenderse confer 
me a lo dispuesto en el art.81 de la Ley General Tributaria- 
se autoriza a imponer una sanciôn no pecuniaria que aquella
no contempla: cierre temporal o definitive del estableci---
miento o centre productor.( 59)
El titulo segundo de la Ley régula el Impuesto so 
bre el Petrôleo, sus Derivados y similares. El art. 28 se - 
refiere a las infracciones y sanciones, reproduciendo en su 
apartado primero el articule correspondiente del Texto Re—  
fundido (60), remitiéndose a la Ley General Tributaria y a 
la Ley de Contrebande. En su apartado segundo se contiene - 
una sanciôn especial que, segûn Martinez Lafuente, es de na 
turaleza tributaria, y que no se refiere a actos del suje­
to pasivo, sino de personas distintas . Es de senalar -
en cuanto a los sujetos que ademâs de los autores se sancio 
nan a los que cooperen en la infracciôn (61), aspecto ori­
ginal de este impuesto, que présenta otros distintos. Entre 
ellos puede mencionarse el tipo de sanciones, ya que ademâs 
de la multa se acude al precintado e inmovilizaciôn del vé­
hiculé. De otra parte se contiene en la norma, junto a un - 
criteria particular para determinar cuando existe reinciden 
cia, un procedimiento especial.de imposiciôn que sôlo puede 
encontrar justificaciôn en las peculiaridades que hemos in 
dicado (62).
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Pasemos al examen del Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurldicos Documentados. César Albinana 
decia, refiriéndose a las transmisiones inter vivos, que es 
ineludible que este impuesto se repliegue a las operaciones 
de inequlvoco contenido patrimonial(63), teniendo presente= 
en su prudente y graduai reforma los criterios seguidos 
por los paises europeos.
La Ley 32/1.980, de 21 de junio,califica el Im-—  
puesto como tributo de naturaleza indirecte que gravera las 
transmisiones patrimoniales onerosas, las operaciones socie 
taries y los actos jurldicos documentados. Su art. 41 dis—  
pone que "las infracciones tributarias del impuesto regula- 
do por la présente disposiciôn serân calificadas y sanciona 
das con arreglo a la Ley General Tributaria". Disposiciôn - 
que supone una novedad ya que como senala Martinez Lafuente 
refiriéndose a la regulaciôn contenida en el Texto Refundi­
do de 6 de abril de 1.9657, las infracciones y sanciones - 
tienen el carâcter de "especiales" y son comunes, ademâs de 
este impuesto, al General sobre Sucesiones (64).
La excepciôn que mantiene la Ley de 1.980 se re—  
fiere al incumplimiento de la obligaciôn de presenter los - 
hechos imponibles y, caso de no existir éstos, una declara­
ciôn segûn dispone el art. 41. Por ello, en su apartado - 
dos, establece las distintas sanciones a imponer segûn que= 
se presenten los documentos o declaraciones fuera de plazo, 
distinguiendo segûn haya mediado o no requerimiento de la - 
Administraciôn. La especialidad no se encuentra en la negli 
gencia que ello supone, aunque acertadamente se incrementa= 
la sanciôn si no se atiende el requerimiento que se le haga
al sujeto pasivo. Por el contrario aquélla se situa en la - 
sanciôn, que se calcula de forma distinta a la prevista en 
el art. 83 de la Ley General Tributaria, consistiendo la —  
sanciôn en una multa équivalente al veinticinco o cincuen—  
ta por ciento de la cuota.
La Ley ha tipificado como infracciôn, un comporta 
miento del contribuyente que puede ser de mayor gravedad en 
cuanto suponga un obstâculo a la aplicaciôn del impuesto. - 
Se refiere en concrete a la negativa infundada del contribu 
yente a presentar los documentos necesarios para la liquida 
ciôn. Tal redacciôn permite creer que pueda existir una ne­
gativa con "fundamento suficiente" para amparar al sujeto - 
pasivo, lo que impediria la aplicaciôn de la sanciôn cuali- 
ficada de la multa équivalente al importe de la cuota, aun­
que, en nuestra opiniôn, no de cualquiera de las otras san­
ciones, pues habrâ existido siempre incumplimiento de una - 
obligaciôn. De ello se deduce que la causa de la conducta - 
del contribuyente es tenida en cuenta por el legislador, en 
cuanto dicho comportamiento puede dar lugar a que la liqui- 
daciôn se practique con los elementos que la misma Adminis­
traciôn se procure. La expresiôn. "negativa infundada" es re 
veladora de una intencionalidad prôxima a la contemplada en 
el art. 79 de la Ley General Tributaria (65).
En linea lôgica con el espiritu de la reforma tri^  
butaria, concedida una regularizaciôn voluntaria de la si—  
tuaciôn fiscal, y habiendo entrado en vigor el nuevo Impue£ 
to sobre la Renta, el legislador ha creido oportuno supri—  
mir sanciones especiales, aprobadas con urgencia, que no en 
cajan adecuadamente con la conducta del contribuyente en el 
momento actual, ante la nueva andadura tributaria. Por ello 
la Ley 34/1.980, de 21 de junio, de Reforma del Procedimien 
to Tributario, deroga "el numéro dos del articule veintiuno
del Real Decreto-Ley 18/1.976, de ocho de octubre"(66).
Finalmente, conviene aludir, siquiera sea breve—  
mente, a los Proyectos de Ley pendientes de aprobacion y 
que completarân el cuadro de la reforma fiscal. El Proyecto 
de Ley sobre Sucesiones y Donaciones se remite, en su art.- 
19, a la Ley General Tributaria en lo relativo a la tipifi­
caciôn y sanciôn de las infracciones tributarias,dejando so 
lo como especialidad la presentaciôn por los sujetos pasi—  
vos fuera de plazo,siempre que no hubiere mediado requeri—  
miento de la Administraciôn, de una declaraciôn tribut-aria= 
comprensiva de los hechos imponibles. Dados los terminas en 
que aparece redactado este precepto, y que la sanciôn se f_i 
ja en el veinticinco por ciento de la cuota, nos abstenemos 
de hacer comentario distinto al antes sehalado para Transm_i 
siones Patrimoniales.
Por lo que se refiere al Proyecto de Ley del Im—  
puesto sobre el Patrimonio Neto (67),llamado a sustituir al 
extraordinario creado por la Ley de Medidas Urgentes, no - 
contiene especialidad alguna en materia de infracciones y - 
sanciones, debiendo estarse, por lo tanto a las normas gene 
rales para todos los tributos.
Procédé referirse ahora al Impuesto sobre el Va­
lor Ahadido.El Proyecto de futuro I.V.A. espahol hace una - 
referenda a las sanciones dentro de las normas que regulan 
el régimen transitorio, concretamente en el primer aho natu 
ral de aplicaciôn. En el art. 41, ademâs de las deducciones 
previstas en la ley, se autoriza a deducir las cuotas de de 
terminados tributos vigentes a la entrada en vigor del va—  
lor ahadido. Por ello se califican de infracciones de defrau
daciôn, en el art.42,dos, las deducciones que siendo indebi 
das se practiquen, aplicândose la sanciôn prevista en el 
art.83 de la Ley General Tributaria en su grado mâximo. No= 
es necesario hacer mayores aclaraciones sobre cuâl es el ân_i 
mo de quién deduce lo que no ingresô, no habiendo soportado
la repercusiôn del impuesto, ni sobre la posible aprecia---
ciôn de culpabilidad en su comportamiento.
El supuesto aludido era el ùnico previsto como in 
fracciôn en èl texto del proyecto de ley del aho 1978.Era - 
necesario, por lo tanto, procéder a tipificar otros posibles 
ilicitos tributarios en base a la misma técnica del impues­
to, tal como se ha hecho en el nuevo texto del proyecto de 
1.981, porque como dice la Memoria el Impuesto sobre el Va­
lor Ahadido présenta una especial resistencia al fraude fi_s 
cal y hace posible formas especificas que no suelen agotar- 
se en fraudes individuales.
Dedica el proyecto un capitulo a las infracciones 
y sanciones, remitiéndose en su calificaciôn y sanciôn a la 
Ley General Tributaria, si bien se incrementan las sancio—  
nés ;para los ilicitos que pueden obstaculizar la aplicaciôn 
técnica del impuesto, como es la falta de presentaciôn, pre 
sentaciôn fuera de plazo o con contenido inexacto de las de 
claraciones relatives al comienzo, modificaciôn o extinciôn 
de las actividades sujetas-al impuesto. De igual forma se - 
sanciona en los casos de falta de presentaciôn de las rela- 
ciones anuales de proveedores o clientes con la especiali—  
dad de que la multa es por cada cliente o proveedor omitido.
Resaltemos que por la especial intencionalidad —  
que presuponen se aplica la sanciôn maxima por omisiôn o de 
fraudaciôn si la contabilidad présenta anomalias que difi—  
culten la investigaciôn o comprobaciôn. Se entiende que ello 
es "adecuado a la trascendencia de las infracciones tribute 
rias que se trata de corregir, teniendo ademâs en cuenta el 
estimulo al fraude que representan los elevados tipos impo- 
sitivos del impuesto".
El proyecto tiene en cuenta una de las formas de= 
la culpabilidad, en concrete el dolo, cuando dice su art.3 9 , 
num.7 que "serân sancionados con multas de igual cuantia —  
que las que procéda imponer a los sujetos pasivos por sus - 
infracciones las personas que dolosamente sean causantes o 
que colaboren de forma directa y principal con ellos en la 
realizaciôn de infracciones tributarias". En este precepto= 
cabe destacar la novedad del proyecto de tipificar posibles 
ilicitos de personas que no sean sujetos pasivos del impues 
to. Igual sucede cuando dispone que "las personas o entida- 
des que, sin realizar operaciones sujetas al impuesto,  ^ —  
efectuen su repercusiôn en las facturas que giren a terce—  
ros serân sancionadas con multa del triple de las cuotas 
tributarias indebidamente repercutidas". De otra parte 
también se tipifican los comportamientos que pretendan "fa- 
cilitar a terceros la deducciôn improcedente" del Impues—  
to sobre el Valor Ahadido, mediante la entrega o expediciôn 
indebida de facturas en las que conste repercutido dicho —  
tributo (6 8).
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4. Otros supuestos de interés.
4.1. Planteamiento.
Nuestra exposiciôn de los problèmes que présenta 
la culpabilidad en los sujetos de los ilicitos tributarios 
requiere ser completada con una referencia a otros supues­
tos en los que pueden detectarse ciertas peculiaridades. - 
Siendo, sin embargo, desproporcionado con el objeto de es­
te trabajo entrer en un anâlisis exhaustive de todos los - 
problèmes que los mismos présenta,nos referiremos solamen- 
te a algunos supuestos que, sin haberse producido con oca- 
siôn de la reforma tributaria podriamos considérer sin em­
bargo que son clâsicos en la materia. La doctrine ha toma- 
do posiciones en torno a ellos, por lo que son conocidas - 
muchas veces las interpretaciones a que pueden dar lugar - 
los mismos. En consecuencia creemos posible abstenemos de 
profundizar en ellos',limitândonos por lo tanto a indicar= 
todo lo que tenga interés en relacion con la Iculpabilidad, 
Sin embargo, nos detendremos a hacer un comentario mas am- 
plio cuando el tema haya sido objeto de un examen râpido, - 
o no se ha resaltado suficientemente la incidencia de la 
culpabilidad en el mismo.
4.2. Entidades Pûblicas.
El primer supuesto lo encontramos en la Ley Ge—  
neral Tributaria donde su art. 85 se refiere a las entida­
des estatales autonomes, instituciones oficiales y Corpora 
ciones Locales. El precepto no es novedad en nuestra legi^ 
laciôn, ya que como antecedente se cuenta con el art. is , 
apartado f) de la Ley de 20 de diciembre de 1.952 en el - 
que se declaraba que "por excepciôn, los expedientes que - 
se incoen a las Corporaciones Locales serân siempre de rec 
tificaciôn, previo requerimiento por parte de la Adminis—  
traciôn, en su caso, para su aceptaciôn" (69). El texto ci^  
tado, con las modificaciones introducidas por la Ley de 26 
de diciembre de 1 .957, fué tenida en cuenta por los redac- 
tores del Anteproyecto de Ley General Tributaria, de modo= 
que pasô a ser el art. 86 del texto conjunto con el de re­
forma del sistema tributario (70). Su contenido y redacciôn < 
se mantuvo en el texto definitivo, si bien figurando con - 
el numéro 8 5 .
Analizando el precepto se deduce que détermina—  
dos entes de naturaleza pùblica pueden ser sujetos de in—  
fracciones tributarias, ya que, sin aceptar tal presupues- 
to, dificilmente tendria sentido el mandate del legislador. 
Ello supone que pueden incumplir sus deberes tributarios -
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no solo cometiendo simples infracciones', sino incluso las = 
de omisiôn y defraudaciôn. Quiere decirse que no quedan ex 
cluidos los mencionados entes de la correspondiente compro 
baciôn tributaria, debiendo, en caso de incumplimiento de 
la norma, procederse al examen de la posible concurrencia= 
de los requisitos objetivos y subjetivos, que son necesa—  
rios para apreciar la existencia de los ilicitos adminis—  
trativos tributarios.
En este sentido podria dudarse de que en los ci- 
tados entes, por razôn de su propia naturaleza, no es posi 
ble apreciar intencionalidad. Entendemos que sostener tal 
tesis no es procedente en base a la regulaciôn legal, que 
parece aceptar que estemos ante verdaderas infracciones 
cometidas por ellos, y solo existiran tales ilicitos si - 
concurren todos los requisitos con que los mismos aparecen 
tipificados, incluso los de naturaleza subjetiva. Précisa- 
mente porque hay posibilidad de entender que dichos entes= 
asumieron voluntariamente su comportamiento, es por lo que 
el mandate del legislador adquiere su verdadero sentido. - 
En efecto, el art. 85 viene a condicionar la no aplicaciôn 
de la sanciôn a una conducta positiva de los mencionados -
entes, consistente en prestar su conformidad al requeri---
miento de la Administraciôn para regularizar su situaciôn= 
tributaria. Por lo tanto, de un lado existe una violaciôn= 
de la norma, de la que es responsable cualquiera de los en 
tes enumerados en la Ley General Tributaria. De otra parte 
la Administraciôn, una vez comprobada que aquella violaciôn 
fué realizada voluntariamente,*se abstiene de aplicar la - 
sanciôn.
4^ / .
La peculiaridad del supuesto no radica en la no= 
existencia del ilicito, sino en la reacciôn del ordenamien 
to juridico que viene a ser distinta de la normalmente pre 
vista. ôEn donde radica su justificaciôn?. No puede pensar 
se que el fundamento de la norma se encuentre en la natura 
leza objetiva del ilicito de forma que la voluntariedad no 
sea tomada en cuenta. Pensâmes que es mas correcte enten—  
der que la infracciôn reùne todos los requisitos con que - 
aparece tipificada, ya que en otro caso no existiria, o lo 
que es lo mismo estariamos ante un comportamiento juridica 
mente irrelevante. La justificaciôn esta, como indica Cé—  
sar Albinana, en la naturaleza pùblica de las citadas ent^ 
dades (7 1 ) o con palabras también suyas mas actuales, ."por 
su pertenencia al sector publico" (72). Amorôs Rica opina= 
que cuando el responsable es una corporaciôn pùblica, no - 
hay lucro en su conducta y esto exige un tratamiento dis—  
tinto en el que al salvarse el perjuicio que sufre el Esta 
do pasa a secundario término la sanciôn (73).
En conclusiôn, son razones subjetivas las tenidas 
en cuenta por el legislador para excluir la sanciôn que —  
procedia haber aplicado a infracciones que reunen todos - 
los requisitos. De aqui que esté justificado, en linea con 
lo previsto por la Ley de 1.952, aunque ahora la Ley Gene­
ral Tributaria no lo diga, que caso de no prestar su con—  
formidad a la propuesta inspectora, las sanciones se apli- 
can en la forma legalmente prevista. Mas aùn, porque estâ­
mes ante auténticas infracciones, los entes pûblicos cita- 
dos pueden discrepar de la inspecciôn, incluso entender que 
no existiô tal infracciôn, procediéndose en la forma gene- .
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ral contenida en la misma Ley General Tributaria y normas= 
complementarias.
Una ultima precision en torno al art. 85, que su_s 
cita la necesidad de llegar a determinar con claridad que= 
entidades pueden acogerse a su contenido, o lo que es lo - 
mismo quiénes pueden invocarlo para evitar la imposiciôn - 
de las sanciones correspondientes. A tal fin deben tenerse 
en cuenta, entre otras disposiciones, la Ley de 26 de di—  
ciembre de 1.958 de Entidades Estatales Autônomas, la Ley 
General Presupuestaria, las normas reguladoras de la deno- 
minada Administraciôn institucional, y la legislaciôn sus- 
tantiva de las Entidades Locales. Renunciamos a su anâlisis 
no solo por entender que excede de los limites de este tra 
bajo, sino por existir comentarios profundos sobre el tema 
a los que nos remitimos .(
Conviene puntualizar que las razones que justifi 
can el art. 85 son perfectamente aplicables a las Comunida 
des Autônomas una vez aprobada la Constituciôn y entrado en 
vigor varios Estatutos que la desarrollan. Por todo ello,- 
nos parece adecuado modificar la redacciôn legal en los - 
términos acordados por la Comisiôn revisora de la Ley Gene 
ral Tributaria, refiriéndose a las Comunidades Autônomas,- 
Corporaciones Locales, Organismes Autônomos y cualesquiera 
otras Entidades de Derecho P u b l i c o .(74).
4.3. Consulta previa, a la Administraciôn.
Las relaciones entre la Administraciôn y los con 
tribuyentes deben estar informadas por criterios de clari-
dad y colaboraciôn mutua. En base a ellos ha sido tradicio 
nal que, quiénes tienen que soportar la aplicaciôn de los 
tributos, puedan dirigirse a la Administraciôn en régimen= 
(k consulta, con el fin de ser informados de sus obligacio- 
nes, asi como aclarar cuantas dudas surjan de la normativa 
aplicable (7 5)•
Es conveniente indagar, sin embargo, si en algùn 
caso puede apreciarse culpabilidad en la persona que consul 
ta a la Administraciôn. A tal fin hay que analizar la regu 
laciôn de la consulta de forma general en la Ley General - 
Tributaria, en su art. 107, sin entrar en normas especia—  
les. Dicho articulo fué objeto de nueva redacciôn en el 
aho 1.97 5, mediante el Decreto-Ley 13, de 17 de noviembre, 
introduciéndose de forma general el criterio de la consul­
ta vinculante, quedando los ôrganos de gestiôn de la Admi—  
nistraciôn obligados a aplicar los criterios reflejados en 
la contestaciôn de la consulta. Las razones de urgencia 
que pudieron justificar la modificaciôn de la Ley General= 
acudiendo a la via del Decreto-Ley no son compartidas por 
Mantero Saenz y Recuero Astray (76). Tal opiniôn se ha ve- 
nido a confirmer en los momentos présentes, a la vista del 
uso que se ha hecho del régimen de consulta vinculante en 
el tiempo que llevamos de la nueva reforma fiscal.
Antes de la redacciôn actual la contestaciôn no= 
vinculaba a la Administraciôn, pero con el fin de fortale- 
cer la seguridad juridica, se disponia que "no obstante, - 
lo establecido en el apartado anterior, el sujeto pasivo - 
que, tras haber formulado su consulta, hubiese cumplido 
las obligaciones tributarias de acuerdo con la contestaciôn
del ôrgano compétente no incurrirâ en responsabilidad "siem 
pre que la consulta reuniese determinados requisitos". El 
precepto citado venia a reconocer en el consultante la au—  
sencia de culpabilidad, ya que quién sigue lo que se le ha= 
indicado que es conforme a la norma, no puede ser sanciona- 
do.
Lo que puede ocurrir es que la culpabilidad haya 
que apreciarla, no en el momento de actuar conforme a la - 
consulta, sino en la asunciôn voluntaria de un determinado 
comportamiento cuando aquélla se présenta. En otros térmi­
nos, cuando la consulta no comprende "todos los antécéden­
tes y circunstancias necesarios para la formaciôn del jui- 
cio de la Administraciôn", existe una actuaciôn que presen 
ta aspectos muy similares a los que sigue quién tiene la in 
tenciôn de ocultar el hecho imponible o el valor de la ba­
se liquidable, tipificado en el art. 79 de la Ley General= 
Tributaria. Igual sucede con el consultante que no adecua= 
su actuaciôn frente a la Hacienda Pùblica a las circunstan
cias nuevas, producidas con posterioridad a la contesta---
ciôn.
Por todo ello, el texto hoy vigente no duda en - 
disponer que "la Administraciôn no quedarâ vinculada por - 
la contestaciôn cuando los términos de la consulta no coin 
cidan con la realidad de los hechos o datos consultados".- 
Si tal ocurre, se podrâ constater un animus del consultante 
encaminado a no cumplir la norma tributaria -lo que supone 
una conducta contraria a derecho- de la que debe ser res—  
pensable, en cuanto se pruebe su culpabilidad.
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No se discute que deba existir el régimen de con 
sultas en materia tributaria. Se duda, sin embargo, que lo 
mas conveniente sea el atribuirle efectos vinculantes. La= 
regulaciôn de la consulta tendra, en cualquier caso, que - 
ponderar la seguridad juridica, el deseo de que la norma - 
sea aplicada correctamente, el evitar que los contribuyen- 
tes abusen de su ejercicio y que a su amparo se acojan 
quiénes no quieren respetar la norma mediante comportamien 
tos en los que cabe apreciar la concurrencia de culpabili­
dad .
Por ello, con independencia de que se opte por—  
que la Administraciôn quede vinculada o no, en toda compro 
baciôn de una situaciôn tributaria en la que haya mediado= 
una consulta, deberân tenerse en cuenta las circunstancias 
concurrentes en el sujeto a fin de ponderar si se ha obra- 
do con arreglo a las normas vigentes, o si por el contra—  
rio se ha seguido un comportamiento acompahado de la inten 
ciôn de incumplir el ordenamiento juridico. La conclusiôn= 
sera la no exigencia de responsabilidad, o la afirmaciôn - 
de que existe un auténtico ilicito tributario voluntariamen 
te cometido, en cuanto que no pudiendo ampararse en la con 
sulta, se dan todos los requisitos necesarios de una infrac 
ciôn que debe ser sancionada.
Encaja aqui el art.85, apartado dos, de la Ley - 
General Tributaria que excluye la aplicaciôn de sanciones= 
a los sujetos pasivos "cuando su clàsificaciôn tributaria= 
hubiera sido fijada por la Administraciôn en virtud de -
consulta previa formulada con los requisitos reglamenta---
rios". En opiniôn del profesor Albinana este caso no es, -
.en verdad, de exoneraciôn de sanciones, sino de inexisten- 
cia de infracciôn (77). Para Martinez Lafuente el supuesto 
del art. 85.2 significa la imposibilidad de exigir respon- 
sabilidades por falta de creencia en la antijuridicidad de 
la conducta.
El precepto citado tiene en ultima instancia su 
fundamento en la ausencia de culpabilidad del sujeto pasi­
vo, lo que dà lugar a que no exista infracciôn tributaria= 
por la no concurrencia de intencionalidad. La alusiôn a 
las infracciones de omisiôn y defraudaciôn contenidas en - 
el art. 85.2 no suponen que se haya cometido un ilicito. - 
Se trata de una referencia de técnica legislativa para pre 
cisar las sanciones que quedan excluidas. El supuesto es - 
distinto al del apartado primero del mismo articulo, ya - 
que en la conducta del consultante no hay ilicito alguno - 
al no existir intencionalidad pues se dirige a la Adminis­
traciôn, comunica cuanto es necesario para que ésta forme= 
juicio correctamente, y cumple lo que se le contesta. Como 
efecto de todo ello no se aplican sanciones, o mejor dicho, 
no se pueden imponer las mismas ante la ausencia de ilici­
to .
De aqui que no participemos integramente de la - 
opiniôn de Martinez Lafuente, quién entiende que este su—  
puesto guarda cierta afinidad con la condonaciôn pues im—  
plica una reducciôn de la penalidad fiscal. Reconoce, sin= 
embargo, que hay alguna diferencia ya que en la condonaciôn 
automâtica la reducciôn nunca qs en su totalidad, mientras 
que en este supuesto se produce una dispensa de penalidad= 
total (7 8). Queremos decir que la diferencia es mas profun 
d$,pues mientras la condonaciôn supone la existencia de -
una infracciôn que ya ha sido sancionada, en el art. 8 5,b) 
no hay ilicito alguno, por las razones ya expuestas. Cree­
mos, no obstante, que algunos supuestos de condonaciôn, no 
en este, pueden encontrar su justificaciôn en la voluntarie 
dad con que se haya podido cometer la infracciôn.
Precisemos, para terminar, que el texto, legal de 
be ser mejorado, abandonando la referencia a la clasifica­
ciôn tributaria -propia de otra época hoy superada-. que - 
podria sustituirse por una expresiôn mas amplia que compren 
da toda contestaciôn de la Administraciôn. En esta linea - 
la Comisiôn revisora de la Ley General Tributaria ha pro—  
puesto que se redacte el comienzo del apartado b) en los - 
siguientes términos: "a los sujetos pasivos que adecuen su 
conducta tributaria al criterio expuesto por la Administra 
ciôn, para cada caso....". (79)
4.4. Los représentantes.
La doctrina clasifica la representaciôn contra—  
poniendo la legal a la voluntaria. Précisa De la Câmara - 
que esta clasificaciôn bipartita se ha complicado un tanto 
al introducir entre los dos términos, representaciôn le—  
gai -representaciôn voluntaria, un tertium genus, la repre 
sentaciôn orgânica (80). Es obvio que no es nuestro cometi^ 
do examiner toda la problemâtica que présenta la represen­
taciôn en las relaciones tributarias, sino limiter el exa­
men a las consecuencias que pueden derivarse de la culpabi 
lidad con ocasiôn de la comisiôn de ilicitos tributarios.
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Recordemos que la Ley General Tributaria distin­
gue la representaciôn legal -regulada en el art. 44-, de - 
la voluntaria, recogida en el art. 43. Respecte de aquélla, 
Lejeune Valcârcel indica que existen en Derecho Tributario 
dos supuestos en que la Ley establece la obligaciôn de ac­
tuar por medio de représentantes, sin que tal obligaciôn - 
esté fundada en un defecto de capacidad del representado . 
Cita asi los articules 43, apartado 4), y 46, apartado 1)- 
de la Ley General Tributaria (81). A las dos clases régula 
das y recogidas en la Ley General Tributaria, ahade Botella 
Garcia un tercer tipo de representaciôn de carâcter fiscal, 
que puede conceptuarse, en su opiniôn, como fâctica o pre- 
sunta. Concretamente se refiere al presentador del documen 
to en relaciôn con los impuestos sobre Sucesiones y Trans­
misiones (82).
El problema que, en relaciôn con nuestro tema, - 
nos sugiere la representaciôn viene a centrarse, en los si­
guientes términos: ôde qué forma procédé valorar la culpa­
bilidad en los supuestos en que se acuda voluntariamente - 
a la actuaciôn ante la Administraciôn por medio de repre—  
sentante?. ^En quién tiene que apreciarse que concurre la= 
culpabilidad cuando la representaciôn viene impuesta por - 
la Ley?. Las contestaciones a estos interrogantes presupo­
nen determinar quién es el sujeto activo del ilicito tribu 
tario, especialmente en los supuestos en que, por disposi­
ciôn legal, el incapaz tiene que actuar mediante otra per­
sona .
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En los casos de representaciôn voluntaria, en ba 
se a los principios que la inspiran sera sujeto activo del 
ilicito el representado. Se puede, ademâs, sostener funda- 
damente la opiniôn de que debe valorarse la participaciôn 
del représentante en aquél cuando su conducta revista espe 
cial gravedad. A tal comentario conduce la lectura del art. 
38 de la Ley General Tributaria.
En los supuestos de representaciôn legal debemos 
rechazar, en principle, el situar el centro de la culpabi­
lidad en el representado, precisamente en virtud del manda 
to legal, y por la propia naturaleza de la representaciôn. 
No olvidemos que al contemplarse la atribuciôn de las con­
secuencias derivadas de la inobservancia de las normas tri- 
bitarias, dificilmente puede apreciarse la voluntariedad de 
un comportamiento antijuridico en personas legalmente in—  
capaces. Se deduce, por lo tanto, que quién asume volunta­
riamente la intenciôn de violentar el mandate de la norma= 
es el représentante. Pérez Royo sostiene igualmente que la 
actividad ilicita es del représentante, anadiendo que en - 
el representado no se dan los datos subjetivos de imputabi 
lidad necesarios para la atribuciôn de responsabilidad —  
(83).
En la legislaciôn del antiguo impuesto sobre la 
renta se inclura el art. 34 en el que se proclamaba que —  
"las multas que se impongan por toda clase de infracciones 
y afecten a menores o incapacitados, recaerân, exclusivamen 
te sobre sus représentantes o administradores légales" (84). 
En el Impuesto sobre la Renta, hoy vigente, no se encuen—  
tra una disposiciôn similar, lo que no es obstâculo para - 
que se créa que han de tenerse en cuenta los principios - 
que inspiraban el precepto hoy derogado (85).
De lo expuesto se deduce que la responsabilidad, 
caso de actuaciôn por medio de représentante, debe inspi—  
rarse en el principle de personalizaciôn, lo que influye - 
necesariamente en la valoraciôn de la conducta, y, en su - 
caso, la determinaciôn de la culpabilidad.
Conviene, finalmente., concretar un tema de inte­
rés en torno al incumplimiento de la obligaciôn principal= 
por el représentante. Es posible, en efecto, que éste no - 
realice el pago de la deuda tributaria correspondiente al= 
representado, lo que obliga a indagar si en algùn supuesto 
pueden concurrir cinstancias que disminuyan su responsabi­
lidad, en cuanto sea un comportamiento que no procéda ser= 
calificado como culpable. Creemos que taies circunstancias 
se aprecian en el caso de que el représentante no haya re- 
cibido la oportuna provisiôn de fondos. Lejeune Valcârcel
entiende que, en,, principio, el représentante no estâ ---
obligado a cumplir a su costa con la obligaciôn de pago - 
del impuesto -a menos que exista una norma expresa en tal , 
sentido- ya que no es una deuda suya sino del representado 
(86). A igual conclusiôn nos conduce la normativa del Im—  
puesto sobre la Renta en vigor. Sabemos que el art. 11 -
obliga a que los no residentes designer un représentante,- 
que puede ser persona fisica o juridica. Dicho representan 
te tiene que comunicar de forma expresa su aceptaciôn en - 
los términos previstos por el art. 26 del Reglamento, que­
dando "obligado a efectuar el ingreso del impuesto y cum—  
plir las demâs obligaciones tributarias que fueran exigi—  
bles a su representado" (87). Interpretando el inciso fi—  
nal del art. 163 del Reglamento se deduce que, si ha media 
do provisiôn de fondos, incurre en responsabilidad personal 
respecto a la deuda tributaria, si no efectua el ingreso -
del impuesto. Cabe por lo tanto entender que responde de - 
la deuda tributaria, incluso de las sanciones que procedan 
ya que no hay excepciôn de ningûn tipo, en cuanto no puede 
excluirse la culpabilidad toda vez que habia aceptado la - 
representaciôn y no diô a los fondos su oportuno destino . 
De esta forma se pone a cargo del représentante del no re- 
sidente la responsabilidad por la infracciôn tributaria co 
mo consecuencia de su conducta culpable.
4 .5 . Personas juridicas.
Al plantear el tema de la presencia de los ele—  
mentos subjetivos en los ilicitos tributarios surge la ne­
cesidad de analizar la posiciôn de las personas juridicas= 
con relaciôn a los mismos. Es decir, si dichos entes dota- 
dos de personalidad juridica son'responsables de las conse 
cuencias que se deriven de aquéllos. Mas aùn, si puede 0= 
no admitirse que las personas juridicas sean sujetos acti- 
vos de ilicitos tributarios.
&Por qué supone un menor problema el hecho de atr^ 
buir los ilicitos administrativos a las personas juridicas? 
De un lado puede pensarse en las sanciones que se imponen, 
limitadas a las de tipo pecuniario. De otro, porque si se= 
tiene en cuenta muchos comentarios doctrinales de los que 
en este trabajo se han recordado, un s ector doctrinal ha= 
defendido la ausencia del elemento de la culpabilidad en - 
la esfera del derecho sancionaâor tributario. De aqui que= 
uno de los obstâculos téoricos a la admisiôn de la responsa 
bilidad de las personas juridicas viene a desaparecer, en 
cuanto no se toma en cuenta.
Sin embargo, ambos presupuestos han perdido a —  
nuestro juicio parte de su justificaciôn. Asi, hay que te­
ner en cuenta que en nuestro derecho es posible imponer pe 
nas privativas de libertad por ilicitos penales tributarios 
Ademâs declarer como vâlido^el principio de que la respon­
sabilidad objetiva es el criterio imperante en materia tr^ 
butaria, suscita series interrogantes a la ._luz de cuanto= 
se lleva expuesto. En consecuencia, diriamos que, por lo - 
menos, es necesario ponderar nuevos factores antes de lle­
gar a una conclusion sobre el tema.
La doctrina que rechaza la responsabilidad de las 
personas juridicas por hechos delictivos suele aducir dos= 
argumentos clâsicos. Dichos entes no tienen capacidad de - 
pena, ni pueden ser considerados culpables. Esto ultimo se 
fundamenta en que la culpabilidad exige como presupuesto - 
la imputabilidad, que entendida en los términos expuestos= 
en otro lugar de este trabajo, no puede predicarse de las= 
personas juridicas. Pero es que ademâs si la culpabilidad= 
supone un juicio de valor, o si se quiere una valoraciôn - 
subjetiva de una conducta, no puede atribuirse a aquéllas. 
Como ha dicho Bajo Fernândez concebida la culpabilidad co­
mo un reproche juridico-penal, éste solo puede dirigirse - 
a una persona individual (88).
Tampoco pueden tener capacidad de pena, se dice, 
ya que hay algunos tipos de ella que no les son aplicables, 
asi por ejemplo la privaciôn de libertad. Ademâs, no cabe= 
pensar que las penas cumplan en las personas juridicas la 
finalidad de prevenciôn y aflicciôn que se espera de las - 
mismas.
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Sin embargo, hoy hay que tener en cuenta los nue 
VOS hechos que se van produciendo. Asi Del Rosal indica - 
como las necesidades socioeconomicas presionan al ius, de 
tal forma que aparecen "una serie de cuerpos extranos que= 
desfiguran las lineas que parecian inaltérables y que empa 
han y desfiguran las inmejorables construcciones juridico-
penales cinceladas por y para las personas humanas". Re---
cuerda asimismo este profesor como se abre camino, por de_s 
gracia, una especie de responsabilidad colectiva o solida- 
ria, propia de una era tecnalogica, y después de un largo= 
discurso concluye que "la culpabilidad padece unas tortu—  
rantes mordeduras hasta el extreme de pensar que no guarda 
el debido parentesco con la conocida doctrina' de los carac 
teres del delito" (89).
Ahadamos que, en nuestro tiempo, se ha producido 
un incremento de los hechos delictivos conectados en mayor 
o menor medida con personas juridicas, especialmente socie 
dades anônimas, por lo que incluso se piensa en un Derecho 
penal especial para las mismas. No olvidemos tampoco el —  
delito fiscal del que no quedan excluidas las personas ju­
ridicas, asi como la normal atribuciôn de infracciones tri^  
butarias, incluso de la maxima gravedad, a las mismas.
Surge, por lo tanto, el deseo de salvar los prin­
cipios penales fundamentales, como es el de la culpabili—  
dad, asi como tratar de armonizar la distinta posiciôn de= 
las personas juridicas segûn la naturaleza del ilicito tri^  
butario, mediante una investigaciôn que conduzca a solucio 
nés coherentes. En este sentido deben evitarse la contra—  
dicciôn que supone el admitir una capacidad négociai de 
los entes juridicos, pudiendo beneficiarse de su comporta­
miento licito, pero rechazando de piano su responsabili—
dad en actuaciones contarias a la norma. Igualmente, hay - 
que negar la posibilidad de realizar estas ultimas conduc-
tas, para luego traspasar sus efectos a personas distin---
tas. Finalmente, no se debe consentir que la construcciôn= 
teôrica sirva para amparar verdaderas conductas ilicitas - 
en materia tributaria, incluso en estos momentos dentro 
de la esfera penal, por un abuso de la personalidad juridi 
ca.
La doctrina aporta criticas a los argumentos cia 
sicos. Asi Pérez Royo senala lo desfasado de ciertos plan- 
teamientos, en base a concepciones filosôfico-politicas en 
trance de revision (90) y Barbero Santos trata de justifi- 
car que la admisiôn de la responsabilidad no lesiona ni el 
principio de personalidad de la pena, ni el de la culpabili^ 
dad hasta el extremo de negar aquélla (91). En opiniôn del 
primer autor citado los argumentos extraidos de la teoria= 
orgânica sirven para fundamentar la capacidad de acciôn y 
la culpabilidad de las personas juridicas.
En esta linea abierta a la bùsqueda de una solu- 
ciôn, en las II Jornadas Luso-hispano-americanas de estu- 
dios tributarios, Sainz de Bujanda afirmaba que "si la vo- 
•untad social es idônea para realizar négocies juridicos y= 
para incumplirlos, no me parece impensable que sea también 
capaz de realizar acciones ilicitas " (92). Y ahadia que - 
vemos a diario como a través del mecanismo de la persona - 
juridica se cometen continuas y graves transgresiones del= 
orden juridico.
En dichas Jornadas se acordô que "la aplicaciôn= 
de sanciones punitives a los entes colectivos dériva de la 
idoneidad de estos sujetos para el ejercicio de una volun- 
tad propia -la voluntad social que no se identifica, ni con
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funde con la de cada una de las personas i%ertas en el es- 
quema asociativo-, voluntad que el ordenamiento juridico - 
las reconoce y lue tanto puede desenvolverse en el campo= 
de la actividad licita, como en el area de los ilicitos - 
tributaries". Parece deseable, se decia en otra conclusion, 
la elaboracion de una doctrina que defina y gradue las ma- 
nifestaciones dolosas o culposas de la voluntad social.
En nuestro derecho positive el Codigo penal con- 
tiene una serie de articules en los que la presencia de - 
las personas juridicas no ha impedido la tipificaciôn de - 
figuras delictivas "distinguiendo entre la persona juridi- 
ca que realiza el hecho y la persona fisica que le comete"
(93). En todo case las dificul*tades doctrinales, o de apl^ 
cacion prâctica, no deben ser motive para que no se produ^ 
ca la reacciôn del ordenamiento juridico ante conductas 
especialmente graves para la convivencia social. Tengamos= 
en cuenta, ademâs, que en el derecho comparado no es desco 
nocido el problema y que ha existido una evoluciôn hacia - 
el reconocimiento de la responsabilidad penal de las perso 
nas juridicas en diverses paises (94).
El problema es mayor cuando la tipificaciôn del= 
delito exige que en el sujeto active del mismo concurran —  
determinadas circunstancias que se pueden reconocer en la 
persona juridica, pero no en la persona fisica. En opinion 
de Rodriguez Mourullo debia introducirse en el Côdigo una= 
régla general relativa a las actuaciones en nombre de otro^  
en virtud de la cual los tipos légales que requieran cual^ 
dades, circunstancias o relaciones especiales, resulten
aplicables a quién actua en nombre e interés de otro, aûn= 
cuando aquéllas no concurran en él, pero si en la persona= 
representada (95).
Tal opinion doctrinal, defendida también por otros 
autores, ha influido en los redactores del Proyecto de Ley= 
Orgânica de Côdigo penal en el que se contiene una norma de 
especial interés. Dispone su art. 35 que "el que actuare - 
como directive u ôrgano de una persona juridica o en repre 
sentaciôn legal o voluntaria de otro, responderâ penalmen- 
te aunque no concurran en él, y si en la entidad o persona 
en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o rela­
ciones que la correspondiente figura del delito requiera - 
para poder ser sujeto active del mismo". Pensemôs en la po 
sible aplicaciôn de esta norma en el delito fiscal tipifi-
cado en el art. 370 del Proyecto, en el que la persona ju­
ridica puede resultar deudora del tribute o ser la que di^
frute indebidamente del bénéficié fiscal.
Barbero Santos entiende que es voluntad expresa= 
del Proyecto castigar, en el delito fiscal a la persona f^ 
sica responsable de la defraudaciôn, que actuare como re—  
présentante del deudor tributario o beneficiario fiscal,,- 
en base a que en el pârrafo tercero del art. 370 se refie- 
re al ".... agente o persona por él representada", para im 
ponerle ademâs de las penas de prisiôn y multa, la pérdida 
de todo beneficio fiscal o apoyo oficial, o la prohibiciôn 
de obtenerlos durante un période de très a cinco ahos (96). 
Sin embargo, en nuestra opiniôn, dicha expresiôn ofrece 
ciertas dudas interpretativas, especialmente en cuanto hace 
referenda a la persona representada, que desaparecerian,-
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es cierto, si el inciso inicial del articulo -que segùn el 
autor precitado tampoco permit^ una interpretacion meridia
na- se sustituyese por la expresiôn que oropone; "el que -
actuando por si o en representaciôn de otro, defraudare...
". De este modo, anade, no habria problema alguno para la
persecuciôn del autor que no tiene la condiciôn de contri-
buyente. Y sin embargo, frente a ello, concluimos nosotros
la operatividad de la figura del delito fiscal puede pre—
sentar fisuras en su aplicaciôn prâctica, especialmente -
si no alcanza la responsabilidad al patrimonio de la perso
na juridica.
Pero dejemos el Proyecto futuro para situarnos - 
en el texto vigente en el que hay, como sabemos, una refe­
renda expresa a la sociedad, entidad o empresa. El legis­
lator tuvo necesariamente que establecer un precepto ante= 
la aplicaciôn de la norma tributaria a las personas fisi—  
cas, y a las juridicas, sin por lo tanto poder olvidar el= 
problema. El texto del Proyecto decia que "los delitos fi_s 
cales cometidos por sociedades, entidades o empresas serân 
imputables a los directores....". Redacciôn que fué supri- 
mida a fin de evitar problemas interprétatives, pero que - 
era suficientemente reveladora de la intenciôn de la norma. 
El texto definitive, como indicé Gômez Dégano, sigue la so 
luciôn de localizar como sujetos responsables de los deli­
tos cometidos por personas juridicas a determinadas perso­
nas fisicas que tiene en la estructura de aquéllas el po—  
der efectivo de decisiôn (97). Sobre el alcance de la solu 
ciôn adoptada nos remitimos a lo expuesto con anterioridad, 
en especial la aparente presunciôn de culpabilidad que en 
el art. 319 se contiene y que, segùn Bajo Fernândez, es —  
vestigio de una responsabilidad objetiva recusable en un - 
Derecho penal moderno (98).
En relaciôn con las infracciones tributarias se 
admite que puedan las personas juridicas ser sujetos acti- 
vos de infracciones tributarias (99), junto con las perso­
nas fisicas. Nuestra Ley General Tributaria no se opone a 
tal afirmaciôn, y mas aùn, de ella puede deducirse que cuan 
do una persona juridica sea sujeto pasivo en la relaciôn - 
juridica tributaria, sera susceptible de ser sujeto activo 
de conductas ilicitas. Se cita por la doctrina en apoyo de 
las anteriores afirmaciones, el art.85 en relaciôn con las 
entidades enumeradas en él -de este precepto ya nos hemos= 
ocupado-, asi como el art. 40, apartado primero, que expre 
samente se refiere a infracciones cometidas por las perso­
nas juridicas. La prâctica, y la jurisprudencia, confirman 
la posibilidad de que las personas juridicas sean sujetos= 
actives de ilicitos tributaries, incluse, en ésta ultima - 
se descubren expresiones que suponen una valoraciôn de una 
actuaciôn contraria a la norma.
Queremos,anadir, un ultime interrrogante en rela 
ciôn con los entes desprovistos de personalidad y su situa 
ciôn ante el ilicito tributario. Pérez Royo no expresa nin 
guna opiniôn obviando el problema ya que sôlo se ocupa de 
las personas juridicas. Sânchez Serrano sefîala las dificu_l 
tades que se presentan cuando los entes sin personalidad - 
actuan a través de représentantes, y no mediante ôrganos,- 
opinando que existe en este punto una laguna legal (100) . 
Sainz de Bujanda entiende, por el contrario, que también - 
pueden ser sujetos activos de las infracciones tributarias 
los entes colectivos sin persohalidad juridica, a quiénes= 
el art. 33 de la Ley les otorga la cualidad de sujetos pa- 
sivos del tributo (101), opiniôn que compartimos y que in­
cluse, ante la enumeraciôn contenida en el art. 319 del Co 
digo penal, pensâmes que les podia ser de aplicaciôn las - 
normas del delito fiscal (102). En cambio entendemos que -
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la futura regulaciôn del mismo, présenta mayores dificulta 
des para llegar a igual conclusion. Sin embargo, la solu—  
ciôn no debe buscarse entendiendo la expresiôn persona juri 
dica del art. 35 del Proyecto de Ley orgânica en un senti- 
do amplio, como propone Casado Herrero, (103), en cuanto - 
estâmes ante entes carentes de personalidad juridica, sine 
por la via de la representaciôn legal o voluntaria -que 
también se cita en el precepto indicado- en conexiôn con - 
el art. 43, apartado cuatro de la Ley General.
Al llegar a concluir el anâlisis del tema de este 
apartado cabe pensar, con palabras del titulo de un antiguo 
trabajo de un prestigioso mercantilista, que los nuevos he 
chos demandan un' nuevo derecho penal en todo lo concernien 
te a las personas juridicas. En este sentido en las II Jor 
nadas ya anteriormente citadas se entendiô que "la aplica­
ciôn de las sanciones pénales a los entes colectivos no —  
exige la extensiôn al campo del ilicito tributario de la 
teoria de la responsabilidad objetiva, sino que puede en—  
contrar fundamento en una reelaboraciôn de la doctrina pe­
nal de la culpabilidad que integra en su âmbito, con técni 
cas adecuadas, al ejercicio de una voluntad social culpa—  
ble".Ello, en nuestra opiniôn, vendria favorecido ante un= 
tratamiento especial de las normas reguladoras, tomando el 
ilicito tributario de forma unitaria en base a la identi—  
dad sustancial de sus diversas manifestaciones.
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APENDICE AL CAPITULO VIII.
La publication del Proyecto de Ley Sancionadora 
de las infracciones tributarias en el Boletin Oficial de 
las Cortes Générales del dia 2 de noviembre de 1.981 obl^ 
ga a reflexionar nuevamente sobre temas expuestos. Estan- 
do cerrado el capitulo en dicha fecha hemos optado por in 
cluir en apéndice al mismo las consideraciones que nos su 
giere dicho proyecto, tomando como punto de referenda el 
texto tal como se habia escrito con anterioridad a la pu- 
blicaciôn del mismo. Por ello con independencia de las ci^  
tas del proyecto que se han ahadido en las notas, recoge- 
mos aqui otros temas por su extension o por revestir ma—  
yor importancia.
El proyecto de ley pretende cubrir la falta de= 
tipificaciôn de los pôsibles ilicitos enumerados en el tex 
to que pueden cometerse con ocasiôn de la aplicaciôn del= 
régimen de transparencia fiscal. Dicho proyecto coincide= 
con diversas de las hipôtesis apuntadas y que podrian dar 
se tanto en la sociedad como en los socios.
Segùn el preâmbulo el proyecto recoge como tipo= 
especifico, la participaciôn de un socio en el régimen de= 
transparencia fiscal en el* acuerdo de aprobaciôn de resul- 
tados sociales que no se correspondan con la realidad,cuan 
do a su vez dicho miembro de la entidad transparente no de 
Clare correctamente las rentas sociales que le fueran impu 
tables. Su art. 22 incluye entre los sujetos infractores a
"las entidades en régimen de transparencia fiscal y los so 
cios o miembros de las mismas, a quienes les sea imputables 
los respectivos resultados sociales". Con ello se confirma 
la posibilidad que se dice en el texto de posibles ilici—  
tos de la sociedad transparente y del socio miembro de - 
ella.
Respecto a la infracciôn de la entidad transpa—  
rente el preâmbulo indica que "se aalifica como infracciôn 
simple,ya que sobre dicha entidad no pesa gravamen alguno= 
y, en consecuencia, no se produce directamente un perjuicio 
econômico, hay incumplimiento de obligaciones formales".El 
art.5,19d) incluye entre la obligaciôn de declarer y comu- 
nicar a "las declaraciones de los socios de las entidades - 
sometidas al régimen de transparencia fiscal, respecto a - 
la parte que les sea imputable en los resultados sociales,- 
hayan sido o no declarados éstos o aquélla por dichas enti­
dades a la Administraciôn tributaria". En el art. 6 no se ti^  
pifica expresamente el caso sehalado de que la sociedad no 
cumpla sus obligaciones formales por no llevar contabilidad, 
debiendo âcudirse por lo tanto a las normas générales régula 
doras de esos ilicitos.
Por lo que respecta al socio miembro de la socie—  
dad transparente ya se ha indicado que el proyecto en su 
art.22 prevé que pueda ser sujeto infractor. En el preâmbulo 
se justifica la referenda al socio mismo, ademâs de a la so 
ciedad transparente, "puesto que lo que se elude es el pago= 
total o parcial del tributo respecto al cual ostenta la cua­
lidad de sujeto pasivo".
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De las très soluciones apuntadas en el texto pa- - 
ra estos ilicitos podria decirse que se combinan entre si= 
en el proyecto. Primero, porque se hace una tipificaciôn -- 
ex novo que no contemplaba la Ley de Renta. Segundo, porque 
se toma en consideraciôn la voluntad del socio o miembro de 
la entidad en régimen de transparencia fiscal manifestada - 
al participar en la aprobaciôn de los acuerdos sociales. - 
Tercero, porque se persigue la responsabilidad de los admi- 
nistradores en base precisamente a la culpabilidad ya que - 
esta prevista una posible derivaciôn de responsabilidad a - 
quién sea culpable de la falsedad o inexactitud.
El proyecto incluye entre las infracciones tribu­
tarias de ocultaciôn el comportamiento del socio. Asi su - 
art. 10.2 dice: "constituyei infracciones tributarias de ocul^ 
taciôn la participaciôn por el socio de las entidades que - 
estuvieran en régimen de transparencia fiscal en el acuerdo 
de aprobaciôn de resultados sociales que no se correspondan 
con la realidad, siempre que no hubiere declarado correcta­
mente las rentas sociales que le fueran imputables y no 
pruebe haber procedido de buena fe. Cuando el socio a que - 
se refiere el pârrafo anterior probase la buena fe, se der^ 
varâ la responsabilidad. hacia quien fuera culpable de la —  
falsedad o inexactitud en los mismos términos y cuantia que 
los que hubieren correspondido a aquél". De este precepto - 
se deduce que para apreciar la voluntariedad en el socio, - 
ademâs de participar en la adopciôn del acuerdo, se exige -
que su conducta posterior sea acorde con dicha participa---
ciôn no haciendo una declaraciôn connecta de las rentas so­
ciales. A ello se une el tener que probar la buena fe. Tén-
gase aqui presente que dispone el art.12,3,c), que la presun 
cion de voluntariedad no sera aplicable "en el regimen de 
transparencia fiscal, cuando tratandose de actos derivados - 
de una decision colectiva se hubiera salvado el voto con 
constancia expresa del mismo.".
En el texto nos referiamos al supuesto de que la - 
sociedad tribute en régimen de trasnparencia sin reunir los
requisitos legales terminando por apreciar una posible in---
fraccion en el Impuesto sobre Sociedades. El proyecto alude= 
a este supuesto en el art.16, dentro de las disposiciones co 
munes a las infracciones, al regular el momento en que se - 
consideran cometidas las mismas. Teniendo presente la solu—  
cion dada consideramos que la normativa aplicable a tal su—  
puesto es insuficiente, como puede deducirse del articulo c^ 
tado que en su apartado 1) dice: "las infracciones se consi- 
derarân realizadas cuando una entidad hubiera optado por el 
régimen de transparencia fiscal siniconcurrir los requisitos 
necesarios para ello o si hubiera permanecido en aquel régi- 
menidespués de desaparecidos estos requisitos, en la fecha - 
del devengo del Impuesto sobre Sociedades para la infracciôn 
realizada por la propia entidad juridica y en la del devengo 
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Im 
puesto sobre Sociedades, segùn procéda, para la infracciôn y 
en que hubiera incurrido cada uno de los socios de aquélla".
A la vista de la regulaciôn expuesta cabe concluir 
que se contempla, como se dice en la Memoria del proyecto,un 
supuesto nuevo que no pudo prever la Ley General Tributaria= 
porque el régimen de transparencia fiscal ha sido introduci- 
do por la Reforma Tributaria . Sin embargo, por las razones=
que en el texto se exponen sera necesaria la aportaciôn doc­
trinal y jurisprudencial por tratarse de un tema controvert! 
do. Sin embargo, la tipificaciôn del proyecto puede faciliter 
su clarificaciôn al optar por soluciones que en el texto 
eran consideraciones teôricas pero que el proyecto aspira en 
convertir en norma juridica.
El proyecto de ley también dedica varios preceptos 
a los sujetos obligados a retener. En la relaciôn de los in­
fractores del art.2 9 se incorpora la figura del retenedor - 
que lôgicamente no podia aparecer en la Ley General Tributa­
ria. Dice que "serân sujetos pasivos los retenedores en cuan 
to al incumplimiento de las obligaciones impuestas en razôn= 
a los ingresos a cuenta de los tributos.".
Al regular las infracciones por incumplimiento de 
obligaciones de carâcter formai, el art.5 incluye la falta - 
de presentaciôn o bien su presentaciôn fuera de plazo en - 
cuanto se refiera a la obligaciôn de "proporcionar datos,an­
técédentes y justificantes exigidos por la Administraciôn a 
los sujetos pasivos o a los retenedores en relaciôn con los 
respectivos hechos imponibles o que determiner la obligaciôn 
de retener". Se compléta este precepto con la tipificaciôn - 
que hace el art.79 de las infracciones simples que puede co- 
meter el retenedor por incumplimiento de obligaciones de in- 
formaciôn o colaboraciôn.
En linea con la Ley del Impuesto sobre la Renta el 
proyecto réserva la tipificaciôn del supuesto de falta de de 
claraciôn e ingreso de las cantidades efectivamente reteni—  
das, para las infracciones de defraudaciôn. Dice el art.11.22
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que constituyen infracciones de esta clase "la falta de pre­
sentation de la declaraciôn y su ingreso en el Tesoro Publi­
co de las cantidades efectivamente retenidas o repercutidas= 
por cuenta del sujeto pasivo en los casos en que asi procéda 
por precepto legal. Se tendra por cumplida la condiciôn de - 
que efectivamente se han retenido o repercutido aquéllas can 
tidades cuando, al menos documentalmente, el retenedor hubie 
ra practicado la retenciôn, o se hubiera repercutido el tri­
buto" .
El precepto transcrito va mas alla que la Ley del 
Impuesto sobre la Renta ya que, como dice la Memoria del Pro 
yecto, "se dota asi de generalidad^lo dispuesto en el art, - 
39, numéro 2 de aquélla ley". Mantiene la calificaciôn de in 
fracciôn de defraudaciôn ya que en la conducta del sujeto in 
fractor puede apreciarse "una especial malicia", nota que re 
serva el preâmbulo del proyecto para los supuestos tipifica- 
dos como taies infracciones.
En consecuencia, dado que los comentarios hechos - 
en el texto se refieren especificamente a las circunstancias 
que deben concurrir en los casos previstos en los articulos 39 
de la Ley de Renta y 34 de la de Sociedades, consideramos 
que mantienen su validez a la luz del proyecto. Mâs aùn, se 
ven reforzados ya que de su art. 11 también se deduce que el 
autor del proyecto considéra que el comportamiento ha de re­
vestir un animus cualificado, es decir ha de ser doloso.
Precisemos que el art.dl, a diferencia del texto - 
hoy en vigor del Impuesto sobre la Renta, no deja a salvo la 
responsabilidad penal, fôrmula necesaria por la aproximaciôn
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del comportamiento a la apropiacion indebida. La no referen­
d a  puede ser porque el art.3, numéro 4 dispone que "la exi£ 
tencia de delito fiscal excluye que el mismo hecho sea cali- 
ficado de infracciôn tributaria. No obstante, se exigira, con 
carâcter cautelar, la sanciôn que hubiera correspondindo a - 
esta".
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beneficio se imputaria a los socios y la sanciôn, a la 
sociedad. La soluciôn mâs sugestiva es la segunda,pero, 
por el momento, carece de apoyo legal". (Vid.Notas al 
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Insti 
tuto de Empresa, Madrid 1982, pâg.68).
(24) Jülian Cervera Gonzâlez, Las sociedades transparentes, 
Crônica Tributaria, nùm.31, pâg.53.
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(25) José Menéndez, Contradicciones y paradojas del Impuesto 
sobre la Renta, Edersa, Madrid 1980, pâg.41.
(26) Juan Zurdo Ruiz-Ayucar, El régimen de transparencia 
fiscal, R.D.F.H.P.num.142, pâg.770.
(27) J.Zurdo, El régimen...op.cit.pâg.776.
(28) Se cita el art.75 del Reglamento para la administraciôn 
y cobranza de la Contribuciôn de Utilidades de la Ri—  
queza Mobiliaria de 17 de septiembre de 1.906 (puede - 
verse en F.Pérez Royo, Infracciones y sanciones tribu­
tarias, I.E.F.,1972, pâg.37).
(29) G.Rodriguez Mourullo, Présente y futuro del delito fi_s 
cal, Civitas, 1974, pâg.96.
S.Villanueva Segura sahala como elementos del delito - 
de apropiacion indebida la tenencia a titulo distinto= 
del de dueho, la apropiaciôn ilicita y el perjuicio de 
terceros. Estudia a la luz de aquél delito la apropia­
ciôn indebida de cuotas tributarias indicando que "en= 
cuanto al perjuicio de terceros, résulta évidente el - 
del Tesoro, que se ve privado de las cuotas a que te—  
nia derecho por imperativo legal, y cabe apreciar tam­
bién un perjuicio indirecto en los retenidos ya que pa 
ra ellos se establecen responsabilidades subsidiarias= 
e incluso solidarias" (Vid.Apropiaciôn indebida de cuo 
tas impositivas retenidas o repercutidas, H.P.E.,num.- 
63, pâg.210 y 214).
(30) Antonio Fernândez Cuevas, Delitos conexos con las in—  
fracciones tributarias, M.A.E.D.F., 1972, tomo II, pâg. 
666.
P.Lôpez Villegas, Las retenciones del Impuesto sobre - 
la Renta de las Personas Fisicas y el delito de apro4^ 
piaciôn indebida, C.T. num.35,pâg.109, opina que " la= 
culpabilidad no solamente ha de estar integrada por la 
conciencia y la voluntad o querer del acto, sino,ade—  
mâs, por el ânimo de lucro. Su determinaciôn presenta= 
mayores dificultades, dado, por una parte, la atipici- 
dad de la apropiaciôn de uso y, por otra, que tratândo 
se de dinero la posesiôn recae sobre un valor y no so­
bre una cosa concreta. Se hace précise, pues, indagar= 
el propôsito del empresario acudiendo a los actos exte 
riorizativos de esa intenciôn, taies como lo son los - 
dispositivos y todos los que, de modo concluyente e - 
inequivoco acrediten que no hubo mera retenciôn o dila 
ciôn en el cumplimiento del plazo del ingreso, sino in 
corporaciôn del mismo a su patrimonio. Y esa intenciôn 
la encontramos en la prâctica en la prolongaciôn inde-
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bida de la posesiôn durante un lapsus de tiempo deter- 
minado.
(31) José Juan Ferreiro Lapatza, La figura del sustituto en 
las nuevas leyes del Impuesto sobre la Renta de las 
Personas Fisicas y sobre Sociedades, Crônica Tributa—  
ria, num.28,pâg.67-68.
(32) Manuel Alvarez Gonzâlez, Responsabilidad de la empresa 
retentora del I.R.P.F. correspondiente a los rendimien 
tos del trabajo, C.T. num.29,pâg.51.
(33) F.Sainz de Bujanda, Lecciones de Derecho financiero, - 
Madrid 1979, pâg.223. Por su parte el profesor Albiha- 
na sehala que"para opinar con mayor fundamento juridi­
co parece oportuno aguardar a que la Ley General Tribu 
taria de entrada en su texto a la figura del retenedor. 
Ello, no obstante, es oportuno formuler las siguientes 
consideraciones: 1^) Que no existe retenciôn de una 
porciôn de la correspondiente cuota tributaria, porque 
todavia no se ha devengado el impuesto (de Sociedades= 
o de Personas Fisicas), por lo que hay que entender - 
que solo existe retenciôn de una cantidad a favor del= 
Tesoro Pùblico y por cuenta del futuro contribuyente - 
(por el impuesto de que se trate) y 2^) Que, por consi 
guiente, el retenedor no es un sustituto del contribu­
yente, sino un simple obligado a cumplir una disposi—  
ciôn, que no obstante su naturaleza tributaria no esta 
blece una.obligaciôn tributaria en su verdadera acep—  
ciôn, sino una obligaciôn legal de carâcter pùblico".- 
Concluye que "a pesar de las anteriores consideracio—  
nés podrâ la ley equiparar el retenedor al sustituto= 
del contribuyente" (Vid.Sistema tributario...op.cit. - 
pâg.49).
(34) Maria Teresa Soler Roch dice que "el régimen juridico= 
de la retenciôn a cuenta aparece de este modo, como - 
substancialmente distinto de la sustituciôn porque, en 
definitive, el retentor es el ùnico sujeto que asume,- 
en cualquier caso, la posiciôn deudora frente a la Ha­
cienda Pùblica (como establece expresamente el nùmero= 
2 del art.151 del Reglamer>to) . Y como contraposiciôn,- 
una interpretaciôn conjunta de las normas contenidas - 
en el art.151 del Reglamento y 92.3 del Reglamento Ge­
neral de Recaudaciôn, lleva a la conclusiôn de que el 
perceptor de los rendimientos sujetos a retenciôn no - 
es, en ningùn caso, deudor de la obligaciôn a cuenta.- 
Todo ello, no impide, claro estâ, que si el mecanismo=
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complejo de la retenciôn a cuenta funciona de acuerdo= 
con lo previsto en la normativa del impuesto,sea en de 
finitiva aquel perceptor el que sufra la detracciôn de 
riqueza en que consiste la prestaciôn a cuenta. En es­
te sentido, el hecho de que unicamente el retentor asu 
ma la posiciôn deudora frente a la Hacienda Pùblica,es, 
evidentemente, un mécanisme garantista que, sin embar­
go, no contradice las exigencias derivadas del princi­
pio contributive que se- ven satisfechas, no en el mero 
'Cumplimiento de la obligaciôn a cuenta, sino, fundamen 
talmente, a través del deber de retenciôn, que es don- 
de realmente se produce aquélla detracciôn de riqueza= 
a que nos hemos referido anteriormente" (Vid.Nota so—  
bre la configuraciôn...op.cit.pâg.33).
(35) Julio Banacloche, El sujeto pasivo en el nuevo Impues­
to General sobre la Renta de las Personas Fisicas, C.T. 
nùm.26, pâg.37.
(36) Salvador Colmenar Valdés, Exenciones, residencia y do- 
micilio en el Impuesto sobre Sociedades. Comunicaciôn= 
a la XXVIII Semana de Estudios de D.Financiero 1980, - 
Texto fotocopiado pâg.23,.opina que "si el sujeto rete 
nedro no es calificado como sustituto -opiniôn que con 
sidera la mâs adecuada-, solo en el caso de que hubie- 
ran ingresado su importe, sin perjuicio de estar incur 
SOS ademâs en el delito de apropiaciôn indebida, debe- 
rân responder directamente ante la Administraciôn tri­
butaria. En otro caso, habrân incumplido una obligaciôn 
meramente formai, incumplimiento que no cabe calificar 
como infracciôn tributaria y si meramente adjetiva. Su 
posiciôn es la caracteristica de un recaudador delega- 
do".
La Orden interpretativa dictada segùn el art.18 de la= 
Ley General Tributaria, de fecha 30 de octubre de 1980 
aclara dudas sobre el modo de practicar las retencio—  
nés a cuenta sehalando diverses supuestos y diciendo - 
cuando es aplicable lo previsto en el art.165.3 del Re 
glamento, es decir la calificaciôn de defraudaciôn, o= 
en que casos procédé sancionar como infracciôn simple= 
o de omisiôn. Segùn Sânchez Pinilla dicha Orden "dis—  
tingue diverses supuestos y resuelve en sintesis, la - 
no procedencia de la defraudaciôn cuando no se ha rete 
nido" (Vid.Notas...op.cit.pâg.299). Un resumen de las 
posiciones doctrinales sobre el art.39 de la Ley y la 
Orden de 1980 puede verse en el comentario de Lamoca -
461.
Pérez, El retenedor como sujeto pasivo del Impuesto so 
bre la Renta, C.T.num.35,pàg.88.
La Orden citada de octubre de 1.980 se déclara expresa 
mente subsistente en la disposiciôn final tercera del= 
nuevo texto del Reglamento de Renta de 3 de agosto de 
1981.
(37) José Menéndez, Contradicciones..op.cit.pâg.167.
(38) Enrique Abella Poblet, Manual del Impuesto sobre la 
Renta de las Personas Fisicas, Madrid 1980, El consul­
ter de los Ayuntamientos, pâg.699, comenta el art. —  
133.1 del Reglamento,y entiende que la solidaridad no 
alcanza a las sanciones que no tengan carâcter pecunia 
rio, por ej.responsabilidades pénales no patrimoniales, 
en caso de delito fiscal, que se imputarâ solo al cul­
pable .
(39) Jésus Solchaga Loitegui, La transmisibilidad mortis 
causa de las sanciones tributarias pecuniarias, Crôni­
ca Tributaria, num.7, pâg.53.
(40) Esta es la postura seguida por F.Pérez Royo, Infraccio 
nés...op.cit.pâg.155, y J.Solchaga, La transmisibili—  
dad...op.cit.pâg.63.
(41) Art.l35.1.b) del Reglamento: "La deuda tributaria se - 
imputarâ a cada miembro de la unidad familiar en la - 
misma proporciôn que se halle su renta respecto de la 
acumulada de todos los miembros de la unidad familiar".
(42) Segùn sostiene Maria'Teresa Soler Roch, Notas..op.cit. 
pâg.36, el fundamento de la solidaridad, en cuanto a - 
las sanciones, parece sin duda mâs discutible. Creemos 
que el reconocimiento de la responsabilidad individual 
a nivel interno, a través de las normas sobre el pro—  
rrateo de la deuda, no son suficientes para evitar el= 
conflicto entre el principio garantista y el principio 
de personalidad de la sanciôn, que la normativa del Im 
,puesto sobre la Renta ha resuelto, en definitiva,a fa­
vor del primero.
Juan Ramallo, La unidad familiar como sujeto en el Or­
denamiento Tributario Espahol, Civitas nùm.29, pâg.73- 
74,analiza el problema de saber quién es el sujeto ac­
tivo de la infracciôn penal, y sehala que "desde la —  
perspective de la dogmâtica penal no va a ser fâcil 
considérer a esta grupo de personas como sujetos acti­
vos del ilicito criminel tributario". Opina que desde=
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el punto de vista penal habra individualizacion de la 
pena,y desde el punto de vista tributario habra respon 
sabilidad solidaria del art. 37 y siguientes de la Ley 
General Tributaria.
(43) El art.72.1 de la Ley General Tributaria terminaba
"... sin perjuicio de lo que para la herencia aceptada= 
a beneficio de inventario establece el Codigo civil".
(44) Articulo 11.1 Texto Refundido: "Las obligaciones tribu 
tarias pendientes, con exclusion de las multas, se -—  
transmitaran a los legatarios y derechohabientes a ti­
tulo universal, pero solamente hasta donde alcanzaron= 
los bienes recibidos del causante".
(45) F.Pérez Royo, Infracciones...op.cit.pàg.156.
(46) Articulo 14.3, Reglamento General de Recaudaciôn: "Las 
sanciones que en tal fecha, no es/tuviesen liquidadas= 
y notificadas no serân exigibles a los causahabientes. 
Respecto a las liquidadas y notificadas con anteriori­
dad, podrân éstos solicitar la condonaciôn graciable".
(47) Manuel Maria Uriarte Zulueta, Los sujetos pasivos en -
el procedimiento recaudatorio, en Libro Conferencias -
sobre Recaudaciôn, Ministerio de Hacienda 1970,pâg.47.
(48) Maria Teresa Soler Roch, Transmisiôn mortis causa de -
sanciones en el I.G.R.P.F., Crônica Tributaria, num. 7
pâg.173.
(49) A.Gota Losada, Tratado..Vol.VI, pâg.63.
(50) Jesus Solchaga, La transmisibilidad...op.cit.pâg.66.
(51) J.Solchaga, La transmisibilidad..op.cit.pâg.68.
(52) Luis Maria Cazorla Prieto, Infracciones, sanciones y -
su condonaciôn en los impuestos regulados por el Texto 
Refundido de 6 de abril de 1967, Impuesto sobre Suce—  
siones, Transmisiones Patrimoniales,y Actos Juridicos = 
Documentados, Vol.II, I.E.F. 1977, pâg.212.
(53) José Lôpez Berenguer, Impuesto General sobre el Trâfi- 
co de las Empresas, Bilbao 1968, Ed.Deusto,pâg.101.
(54) Comparar el art.11 del Reglamento del Impuesto General 
sobre el Trâfico de las Empresas aprobado por Decreto= 
3.361/1971, de 23 de diciembre, con el art.11 numéro - 
uno del nuevo Reglamento aprobado por el Real Decreto=
2.609/1981, de 19 de octubre. La repercusiôn del im---
puesto integra y obligatoriamente también se régula en
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el art.4 del Real Decreto 2.554/1980, de 4 de noviem­
bre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 
39/1979, de 30 de noviembre, de los Impuestos Especia 
les .
(55) El art.11, numéro cinco del Reglamento del I.G.T.E. - 
tipifica como supuesto de infracciôn simple el incum—  
plimiento de la obligaciôn de repercutir mediante la - 
consignaciôn del tributo repercutido en la factura o - 
documente équivalente en forma distinta y separada de 
la base. Dispone que "el incumplimiento de las obliga­
ciones establecidas en los numéros anteriores consti—  
tuirâ simple infracciôn tributaria, conforme al artlcu 
lo setenta y ocho de la Ley General Tributaria, y se - 
sancionarâ por los Delegados de Hacienda a propuesta - 
de la Inspecciôn del tributo, enla cuantia minima pre­
vista en el articulo ochenta y très,uno,a), de dicho - 
Cuerpo legal, por cada factura o documente anâlogo. Si 
el sujeto pasivo hubiese sido sancionado anteriormente 
por este motivo en virtud de acuerdo administrative - 
firme, la sanciôn a aplicar sera del doble de la cuan­
tia minima a que se refiere el pârrafo anterior por ca 
da factura o documente anâlogo".
(56) Ignacio Alvarez Romero, El contrato de transporte y el 
de servicios ante el I.G.T.E., Crônica Tributaria, num. 
29, pâg.256.
(57) César Albihana, presentaciôn del nùm.29 de Crônica Tri^  
butaria, pâg.15.
(58) José Lôpez Berenguer, Impuesto..op.cit.pâg.119.
Comenta J.Banacloche que hasta el 30 de septiembre de 
1979 "las relaciones sujeto pasivo-tercero eran ajenas 
al âmbito tributario;. desde el 1 de octubre de 1979 -
tiene naturaleza tributaria la controversia sobre la - 
procedencia'o cuantia de la repercusiôn. Es decir, el= 
tercero relacionado con el sujeto pasivo por una opera 
ciôn gravada podrâ reclamar en via econômico-adminis—  
trativa si cree que no procedia la repercusiôn o si - 
cree que la cuota repercutida no es la que corresponde 
segùn la ley. Por su parte, el sujeto pasivo podrâ re­
clamar si el tercero no acepta la repercusiôn" (Vid. - 
Impuesto General sobre el Trâfico de las Empresas, co- 
lecciôn Legislaciôn tributaria, Ministerio de Hacienda, 
Madrid 1981, pâg.65.).
En base a la nueva calificaciôn el Real Decreto 1.999/ 
1981, de 20 de agosto, por el que se aprueba el Regla­
mento de Procedimiento en las Reclamaciones Econômico- 
Administrativas al regular la impugnaciôn de actos de= 
gestiôn tributaria dedica apartados distintos a los ac 
tos administrativos y a lo que denomina "actuaciones - 
tributarias" en la que incluye "los actos de repercu—  
siôn tributaria previstos legalmente". Ademâs del pre­
cepto citado ver el art.15.2 del Real Decreto-Legisla- 
tivo de 12 de diciembre de 1980 por el que se articula 
la Ley 39/1980, de 5 de julio de bases sobre procedi—  
miento econômico-administrativo. Consideraciones teôr^ 
cas sobre el tema pueden encontrarse en Pedro de Eliza^ 
. de, Repercusiôn tributaria y funciôn arbitral de la Ad 
ministraciôn, H.P.E. num.63, pâg.145 y ss. y A. Marti­
nez Lafuente, La nueva legalidad en la via econômico—  
administrative, C.T. num.36, pâg.90.).
(59) El art.103 del Reglamento de los Impuestos Especiales= 
de 4-XI-8 0 , dispone que "las infracciones tributarias= 
se calificarân y sancionarân conforme a lo establecido 
en los articulos 77 y siguientes de la L.G.T.". Su art. 
106 se dedica a las infracciones tributarias de defrau. 
daciôn.
(60) Nos referimos al art.42 del Texto Refundido de 2 de - 
marzo de 1.967*
(61) A.Martinez Lafuente opina que la figura del cooperador 
que se plasma en la Ley estâ proxima a la definiciôn - 
que del complice ofrece el Côdigo penal.(El impuesto - 
sobre el petrôleo, sus derivados y similares.H.P.E.num. 
61,pâg.60-61.).
(62) Art.28, apartado très: "La imposiciôn de la sanciôn co 
rresponde al Delegado de Hacienda, pudiendo recurrirse 
su acuerdo en via econômico administrativa". El Regla­
mento de 4-XI-8O dedica a las infracciones y sanciones 
los articulos 162 a 169 y, en particular, el art.168 - 
a la tramitaciôn de los expedientes.
(63) César Albinana, prôlogo al libro de A.Martinez Lafuen­
te, Manual del Impuesto de Transmisiones, Escuela de - 
Inspecciôn F. y T. Madrid 1977, pâg.14.
(64) Antonio Martinez Lafuente, Manual del Impuesto de Tran^ 
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, 
Escuela de Inspecciôn F.y T.,Madrid 1977,pâg.152.
(65) La aproximaciôn- de la normativa sobre infracciones y - 
sanciones en los impuestos citados a los preceptos de= 
la L.G.T. se ve confirmada en el Real Decreto-legisla- 
tivo 3.050/1.980, de 30 de diciembre por el que se 
aprueba el texto refundido del Impuesto sobre Transmi­
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados eu 
yo art.54-dispone que las infracciones tributarias del 
impuesto serân calificadas y sancionadas con arreglo a 
la Ley General Tributaria, salvo los supuestos de pre­
sentaciôn fuera de plazo para los que se fijan sancio­
nes especiales. El Reglamento aprobado por el Real De­
creto 3.494/1.981, de 29 de diciembre,en su art.67, 
ademâs de reproducir el precepto anterior del texto re 
fundido, anade que "las diferencias résultantes del ex 
pediente de comprobaciôn de valores no serân objeto de 
sanciôn cuando el sujeto pasivo se hubiere ajustado en 
su declaraciôn a las relias de valoraciôn establecidas 
en el Impuesto sobre el Patrimonio Neto", referencia - 
que ha de entenderse hecha al Impuesto Extraordinario= 
sobre el Patrimonio segùn sehala la disposiciôn transi 
toria segunda.
(66) La Orden interpretativa de 30 de julio de 1980 aclara=
la eficacia temporal de la supresiôn de dicha sanciôn= 
en los siguientes términos: "Las sanciones que especl- 
ficamente estableciô el apartado segundo del articulo= 
21 del Real Decreto-Ley 18/1976, de 8 de octubre, no - 
serân aplicables, de conformidad con la disposiciôn de 
rogatoria de la Ley 34/1.980, de 21 de junio, de Refor 
ma del Procedimiento Tributario, en los siguientes ex­
pedientes: a) ToQôs aquéllos que sean instruidos por -
el Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fi­
sicas, a partir de la fecha de entrada en vigor de la= 
citada Ley de 21 de junio de 1980. b) Los expedientes=
que en relaciôn con el mismo Impuesto, no hubieren ad-
quirido firmeza en la indicada fecha de entrada en vi­
gor" .
(67) Los Proyectos de Ley sobre Sucesiones y Donaciones, y 
del Impuesto sobre el Patrimonio Neto fueron pùblica—  
dos en el Boletin Oficial de las Cortes nùm.46, de 11 
de enero de 1.978.
(68) Dice Enrique Gimenez-Reyna que no se ha tipificado como 
simple infracciôn la falta de repercusiôn del impuesto 
que se considéra como un deber del sujeto pasivo. Qui-
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zâs,anade, se ha considerado como bastante "sancion" - 
la imposibilidad de deducir las cuotas no repercutidas, 
como se deduce a sensu contrario del art.20.1.a) del - 
proyecto.(Vid.Obligaciones formales, infracciones y 
sanciones en el Impuesto sobre el Valor Ahadido, R.D.F. 
H.P. num.157/1, enero-febrero 1982).
Los proyectos citados en el texto del I.V.A. se han pu 
blicado en el Boletin Oficial de las Cortes, num.131 - 
de 20 de julio de 1978 y num.208-1 de 14 de noviembre 
de 1981. El Proyecto de Ley del Titulo cuarto de la Ley 
39/1979, de 10 de noviembre, del Impuesto sobre las —  
Labores del Tabaco, texto conectado con el del valor - 
ahadido, apareciô en dicho Boletin el 19 de noviembre= 
de 1.981, num.237-1. Dicho texto se remite a la Ley Ge 
neral Tributaria a efectos de calificar y sancionar —  
las posibles infracciones, con la excepciôn de tipifi- 
car como defraudaciôn" la ocultaciôn del numéro de ci- 
garrillos o del importe exacto de las labores del taba 
co vendidas o entregadas por los sujetos pasivos o re^ 
pensables" (art.47).
(69) Ahadia que "si este requerimiento no fuera atendido, - 
el expediente deberâ ser calificado como procéda, de - 
acuerdo con las normas que se contienen en los prece—  
dentes apartados".
(70) Articule 86 del Anteproyecto de L.G.T. y de Reforma del 
Sistema-Tributario. Este texto se encuentra en el lega 
je 4.190, Archive Central del Ministerio de Hacienda.
(71) C.Albihana, Infracciones y sanciones tributarias, R.D.
F.H.P. num.54, pâg.505.
(72) C.Albihana, Derecho financière y tributario, Escuela - 
de I .Financiera, 1979, pâg.706.
(73) N.Amorôs Rica, Ley General Tributaria, Ed.D.Financière, 
1967, pâg.799.
(74) La tesis defendida en el texto se ha visto confirmada= 
en el Proyecto de Ley Sancionadora de las infracciones 
tributarias cuyo art.18, apartado cuarto, relative a= 
principios générales aplicables a todas las sanciones, 
disponé que "las sanciones correspondientes a infraccio 
nés de omisiôn, ocultaciôn o defraudaciôn no se aplica 
rân a la Administraciôn del Estado, Comunidades Autôno 
mas, Corporaciones Locales, Organismes Autonomes y En- 
tidades de Derecho Publico que ajuster su actividad a 
las normas de Derecho Mercantil e Instituciones Oficia
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les, siempre que presten conformidad al requeriiniento=
• de la Administraciôn para regularizar su situaciôn tri^  
butaria. En todo caso, sera exigible el recargo de —  
prôrroga".
Sobre el alcance subjetivo del art.85 de la L.G.T. pue 
de verse la tesis doctoral de Antonio Martinez Lafuen- 
te, La condonaciôn automâtica de sanciones tributarias. 
Institute de Estudios Fiscales, Madrid 1980, pâg.272 a 
284.
(75) Recordemos las competencias de la Dependencia de Rela- 
ciones con los Contribuyentes segùn Real Décrété 489/-
1979, de 20 de febrero y la Orden de 23 de mayo de —
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1. Ideas générales.
El tributo, entendido como "prestacicn pecuniaria 
debida a un ente publico por la realizaciôn de una acciôn - 
tipica indicativa de capacidad econômica" (1), aparece regu 
lado en la norma con la finalidad de ser aplicado, en los - 
supuestcs en que se realice el hecho imponible y a cargo de 
quiénes se encuentren con este en la relaciôn determinada - 
de aquélla. La Comisiôn redactora del Anteproyecto de adap- 
taciôn de la Ley General Tributaria ha querido resaltar la= 
fase de la aplicaciôn de los tributos, por lo que ha venido 
a denominar asi el Titulo III, con separaciôn de la gestiôn 
tributaria y de la revisiôn de actos en via administrativa, 
aspectos de los que se ocupa en dos titulos independientes.
Antes de entrar en el estudio del tema de este —  
capitulo conviene hacer algunas precisiones de interés. En 
primer lugar con referencia al contenido de las relaciones 
Administraciôn-sujetos pasivos. Como dice Sainz de Bujanda= 
de las normas tributarias derivan para los sujetos junto a 
obligaciones determinados deberes, por lo que incluye en el 
concepto de infracciôn tributaria "no sôlo la hipôtesis de 
transgresiôn de normas de las que deriven obligaciones sus- 
tantivas de pago, sino también la de violaciones de precep—  
tos que impongan deberes formales de colaboraciones con el 
Fisco". En el primer supuesto los sujetos que aparecen como 
deudores no cumplen, o cumplen tardiamente su prèstaciôn, - 
mediante una gran variedad de qomportamientos presididos - 
por una intenciôn fraudulenta, y se ocasiona un daho cifra- 
do en una pérdida de recursos monetarios. En el segundo pue 
de no haber pérdida de recursos pero lo frecuente, ahade el
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profesor mencionado, "sera que la infracciôn de deberes for—  
maies constituya un instrumente del que el contribuyente se 
sirva para perpetuar infracciones, de tipo sustantivo, esto 
es, para eliminar, reducir o retrasar los pagos pecuniarios 
debidos" (2).
El incumplimiento de la norma tributaria también= 
puede ser tenido en cuenta en las construcciones doctrinales 
que adoptan un enfoque dinâmico del fenômeno tributario.Tal 
es el caso de la concepciôn de Alessi acerca de la funciôn= 
pûblica, en la que al poder o potestad tributaria se corre_s 
ponden deberes juridicos dirigidos a la realizaciôn de un - 
fin pûblico consistente en la adquisiciôn coactiva de los - 
mediôs pecuniarios necesarios al Estado y demâs entes pûbli
COS (3).
De todo ello se' desprende, que en la aplicaciôn - 
de los tributos es necesario que concurra una conducta acti 
va de los sujetos pasivos dirigida al cumplimiento de su - 
obligaciôn principal frente al ente pûblico y, en su caso , 
completada mediante actuaciones previas o complementarias - 
que faciliter y aseguren aquélla. En base a esta distinciôn, 
la doctrina y los derechos positivos tipifican las diversas 
clases de ilicitos tributarios segûn la norma infringida,- 
la gravedad o trascendencia del incumplimiento,y la culpa­
bilidad que se aprecie en ëlsujeto. En ocasiones se toman - 
en consideraciôn circunstancias subjetivas, reveladoras de 
una mayor culpabilidad del sujeto pasivo, a fin de delimi—  
tar determinado tipo de infracciones (4), e incluso se 11e- 
ga a criminalizar ciertos comportamientos a los que conside 
ra como ilicitos pénales (5).
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Prescindiendo por el momento de la Ley General Tr_i 
butaria, sehalemos come en el Proyecto de Disciplina Conta- 
ble y represion del Fraude Fiscal, elaborado en 1.976, se - 
decia en su art. 39. que "las infracciones tributarias po—  
drân consistir en: a) el incumplimiento de las obligaciones 
necesarias para el desarrollo del procedimiento de gestion= 
tributaria, sin que comporte directa e inmediatamente ocul- 
tacion o disminucion de la cuantia del tributo, y b) oculta 
cion o disminucion de la cuantia del tributo". A su vez, en 
el Anteproyecto de adaptacion de la Ley General 'I'ibutaria - 
citado anteriormente, junto a las infracciones tributarias= 
aparece el delito tributario no solo en el art. 10 c) -" se 
regularâ en todo caso por Ley .... la tipificacion de las - 
conductas constitutivas de delito fiscal-, sino también en 
el art. 77.1 a la hora de delimitar conceptualmente ambos - 
ilicitos.
Conviene finalmente, al hilo de estas ideas genera 
]es, precisar el alcance de este capitulo. No parece acor- 
de en el objeto de este trabajo entrar a fondo en el exa—  
men de todas las cuestiones que ofrecen los ilicitos tribu­
tarios que se cometan con ocasion de la aplicaciôn de los - 
tributos. Por ello, nos limitaremos a sehalar algunos pro—  
blemas que présenta la culpabilidad en relaciôn con la pre­
venciôn y descubrimiento de los ilicitos, la identificaciôn 
del culpable y la calificaciôn de las conductas, indicando, 
asimismo, las dificultades que pueda suponer tomar en consi 
deraciôn dicha culpabilidad, comentando cuanto lo favorezca 
o vaya en contra de ello. Igual*mente sugeriremos, si se pre 
senta la ocasiôn, las rectificaciones o majoras a introdu—  
cir en los textos légales, asi como los problemas que que—  
dan pendientes de soluciôn.
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Delimitado asi el tema de estudio, hay que indicar 
la forma en que se va a procéder. Teôricamente puede anali- 
zarse desde varies puntos de vista: los medios utilizados - 
para cometer los ilicitos tributarios; las personas y orga­
nes que intervienen en su descubrimiento o en la imposicién 
de sanciones; las diversas clases de conductas que sean 
constitutivas de ilicitos, c que deberian tipificarse como= 
taies; los resultados que ocasionan; les medios probatorios
  etc. Hemos optado por agrupar algunos problemas que
présenta la culpabilidad en las actuaciones previas o com—  
plementarias a la aplicaciôn de los tributos, separândolos= 
de aspectos concretos integrados en la gestiôn tributaria,- 
ya sea en su iniciaciôn, desarrollo o terminaciôn.
2. Actuaciones previas o complementarias en la aplicaciôn - 
de los tributos.
En la aplicaciôn de los tributos se hace preciso 
desarrollar determinadas actuaciones que podrian considerar 
se, por el momento en que tiene lugar o por la finalidad -
que persiguen, como previas o complementarias al procedi---
miento de gestiôn. El legislador, debido a la importancia - 
que les atribuye, ha venido a considerar oportuno tipificar 
su incumplimiento como infracciones tributarias.
Podemos citar, por ej.emplo, la conveniencia de —  
que la Administraciôn conozca a la persona que puede ocupar 
la posiciôn de sujeto pasivo en futuras relaciones juridico 
tributarias. A tal fin se establece el deber de facilitar - 
los datos necesarios para su identificaciôn. De esta manera 
se puede lograr que el tributo incida sobre quién tenga la 
condiciôn de sujeto pasivo, con lo que se trata de evitar - 
el incumplimiento de la norma, se favorece la mecanizaciôn=
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de la gestion tributaria, y se puede aspirar a conocer al - 
infractor, en su caso. Las normas de la Ley General Tributa 
ria tienen que ser completadas con otras hoy vigentes, si - 
se quiere tener un cuadro complete de las actuaciones que - 
pueden exigirse de los sujetos pasivos.
Se puede incluir en este apartado el deber de de­
clarer el domicilie tributario asi como los cambios del mi_s 
mo que se produzcan (6), y el deber de hacer constar en los 
documentes presentados ante la Administraciôn tributaria, o 
en los que se reflejen sus relaciones con terceras personas, 
sus datos de identificaciôn segûn sean personas fisicas o - 
juridicas. Estes datos tienen especial importancia en una - 
época en que se acude a medios informâticos para la aplica­
ciôn de los tributos, por lo que quizâs en su dia, junte con 
otras circunstancias demostradoras de una intencionalidad - 
opuesta al exacto cumplimiento de la norma, pueda ser un - 
elemento a considerar en la tipificaciôn de ilicitos de ma 
yor gravedad. En efecto, el incumplimiento de estes deberes 
constituye, hoy en dia, una infracciôn simple en la que ca 
be per tante apreciar una conducta négligente, siéndoles 
aplicables todo lo expuesto acerca ce los ilicitos tributa­
rios culposos. No obstante cemo decimos quizâs deberia pro- 
cederse a su revisiôn por la trascendencia que tienen en la 
aplicaciôn de los tributos.
Asimismo, la identificaciôn del sujeto puede ver­
se afectada por la omisiôn de la presentaciôn de altas en - 
el censo correspondiente. En la* Ley de 1.963, se recoge es­
te ilicito en el art. 79 como una actuaciôn intencional que 
persigue la ocultaciôn a la Administraciôn. Como complemen- 
to de ello, el art.80 contempla como circunstancia cualifi- 
cadora, que puede concurrir en el sujeto pasivo, la presen-
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taciôn de falsa declaraciôn de baja en el tributo aplica---
ble.
Aparece también como conducta que facilita la - 
aplicaciôn de los tributos, el nombramiento de un représen­
tante del sujeto pasivo que resida en el extranjero mâs de 
seis meses. Este deber incorporado al art. 46, uno, de la - 
Ley General Tributaria, no tiene su reflejo correspondiente 
en el art. 78. No obstante, recordemos las normas que en re 
laciôn con los no residentes que se contienen en la Ley re- 
guladora del Impuesto sobre la Renta y la valoraciôn que se 
hizo en su momento de las mismas.
Con igual objetivo que el de los supuestos ante—
riores se contemplan determinadas actuaciones de informa---
ciôn, suministro de datos y colaboraciôn a cargo de los su­
jetos pasivos o de terceras personas que, directa o indirec 
tamente, estén relacionadas con ellos. Algunas, en concrete, 
permitirân desarrollar postericres actuaciones de comproba­
ciôn e investigaciôn.
Frente a taies deberes el sujeto pasivo adopta en 
ocasiones una actitud opuesta a la norma centrada en no pro 
porcionar datos, informes, antecedentes o justificantes que 
tengan relaciôn con el hecho imponible. Otras veces no se - 
suministran aquéllos que tienen indudable trascendencia tri^  
butaria -a los que tiene acceso por las relaciones econômi- 
cas que mantiene con otras personas-, a pesar de mediar un 
requerimiento de la Administraciôn (7). En ambos casos, se 
infringe el deber de colaborar en la aplicaciôn de los tri­
butos,. incumplimiento que por el tipo de omisiôn que supone
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y las circunstancias que lleva consigo, puede ciertamente - 
pensarse que se produce de forma voluntaria y culposa, sin= 
que sea necesario que concurra una intencionalidad cualifi- 
cada.
Como caso especial, esta previsto en la Ley el —  
incumplimiento del deber establecido en el art. 112, en ra- 
zôn de la ifunciôn que desempehan quiénes estân llamados - 
a participar en la gestion o exacciôn de los tributos. Pre­
cisamente por ello séria oportuno pensar en la conveniencia 
de cualificar este incumplimiento respecto de otros ilici—  
tos tributarios (8).
No cabe, en general, apreciar culpabilidad en los 
supuestos de no colaboraciôn con la Administraciôn cuando - 
tal comportamiento esté previsto en la misma norma, como - 
ocurre con los casos excluidos del deber de colaboraciôn —  
del art. 111, apartado dos, de la Ley de 1.963. Recordemos= 
que, conforme al art. 41 de la Ley de Medidas Urgentes de -
1.977, no pueden ampararse en sus pârrafos b) y c) las per­
sonas y entidades er/él relacionadas a efectos de exonerar- 
se del deber de colaboraciôn en la gestiôn tributaria. De - 
esa forma se levanta el secreto bancario, lo que tiene un - 
especial significado en relaciôn con el descubrimiento de - 
los ilicitos tributarios, y la apreciaciôn de la norma tri­
butaria (9).
Conviene aclarar que el comportamiento de los con 
tribuyentes o entidades encaminado a no colaborar con la Ad 
ministraciôn, no puede, acogerse al denominado secreto esta- 
distico, ya que éste tiene hoy su âmbito bien delimitado, - 
lo que évita que queden a cubierto conductas que tratan de 
impedir la exacta aplicaciôn de la norma tributaria (10).
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Como actuaciones complementarios en la aplicaciôn 
de los tributos sus normas reguladoras suelen contener pre- 
ceptos que imponen obligaciones formales a cargo de los su­
jetos pasivos. Su incumplimiento refleja una actuaciôn enca 
minada a no facilitar aquella aplicaciôn, lo que dificilmen 
te puede ser excusable por no apreciar en ello negligencia= 
alguna. Se incluyen dentro del art. 78 g), y ante la proli- 
feraciôn de aquéllas en los distintos tributos renunciamos= 
a hacer referencias concretas.
Alguna consideraciôn aparté mérece la inobservan- 
cia de los deberes contables per la trascendencia que pue—  
den tener en la gestiôn tributaria. El legislador establece 
la necesidad de que las relaciones econômicas y, en general, 
las operaciones internas y externas de las empresas tengan= 
su adecuado reflejo en la contabilidad. Prescindiendo de - 
las funciones que cumple en las relaciones con terceros, - 
puede decirse con Cubillo Valverde que la contabilidad es - 
pieza sustancial para la aplicaciôn del sistema tributario. 
(11). No es por lo tanto extraho que entre los ilicitos tri^  
butarios se cuente con lo que podriamos denominar ilicitos= 
contables, que se cometen siempre que los sujetos pasivos - 
incumplen las obligaciones de esta indole, no como fin en - 
si mismo, sino como medio para la inobservancia de las nor­
mas tributarias. El legislador valora la trascendencia del 
incumplimiento y tipifica distintas infracciones.
La Ley General Tributaria se refiere a las infrac­
ciones tributarias relacionadas con la contabilidad en el - 
art. 78 b) y 80 c), debiendo también tenerse en cuenta el 
apartado dos, del art. 83* En el primero de ellos se décla­
ra que "constituye simple infracciôn el incumplimiento de -
las obligaciones de indole contable y registral". En el se­
gundo se refiere al supuesto de que la contabilidad o regi_s 
tros reglamentarios ofrezcan anomalias o irregularidades su_s 
tanciales en orden a la exacciôn del tributo.
Las obligaciones de indole contable y registral - 
son numerosas,no pudiendo por lo tanto hacerse a priori una 
apreciaciôn general del significado que puede tener su inob 
servancia. Su peculiaridad radica en que su incumpliiniento= 
no se présenta aislado, sino que suele ir acompahado de con 
ductas encaminadas a aniparar otros ilicitos. En principio - 
en este comportamiento cabe apreciar negligencia culpable - 
del sujeto pasivo. El legislador desarrolla en el art. 83.2 
el contenido del art. 78, teniendo en cuenta la negligencia 
simple, la negligencia grave, la omisiôn total y la falsedad, 
con lo que se introduce en las infracciones simples- una alu 
siôn a los elementos subjetivos, antes inexistentes.
En opiniôn de Pérez Royo la referencia a la false­
dad lleva implicita la intencionalidad aunque la Ley no lo 
mencione expresamente (12). En cuanto a la omisiôn total de 
contabilidad, entiende que supone una presunciôn de negli—  
gencia en la conducta del sujeto pasivo. Por nuestra parte= 
pensamos que esta omisiôn puede ser reveladora de una con—  
ducta intencional o dolosa, ya que vendria ser la expresiôn 
mâs significativa de las anomalias o irregularidades sustan 
ciales a que alude el art. 80 c), supuesto que encierra —  
ciertamente aquella intencionalidad.
Queda siempre a salvo la prueba en contrario, tan­
to de la negligencia como de la intencionalidad, pudiendo -
llegarse a apreciar que aquéllas no concurren, no existiendo 
por lo tanto ilicito tributario. El art. 83.2 dispone que - 
"en cualquier supuesto, para imponer la multa se incoara el 
expediente en el que se darâ audiencia al interesado", lo - 
quesupone una ratificacion legal de la admision de la prue­
ba en este ilicito.
De las consideraciones anteriores se deduce tarn---
bién otra conclusion que incide en la calificacion de las -
simples infracciones. Entendemos que es valida la afirma---
ciôn de Olivares Zarzosa, de que la nueva redacciôn del
art. 83 ne. permite manpener con rigor técnico la afirma---
ciôn que considéra las infracciones simples como meramente= 
culposas, a diferencia de las de omisiôn o defraudaciôn en 
que es esencial el dolo (13). Considérâmes que se trata de= 
una infracciôn simple que, como dice César Albihana, viene= 
a superponerse a la del apartado b) del art. 78, y que fué= 
incluida por la Ley 60/1.969, de 30 de junio en,la parte re 
lativa a las sanciones, alterando la sistemâtica de la Ley 
General Tributaria (14).
Dejemos constancla, a fin de evitar cualquier —  
equivoco, que exister interpretaciones distintas de la ex—  
puesta. Asi Gota Losada mantiene la opiniôn de que la Ley - 
de 30 de junio de 1.969, pese a utilizar la palabra negli—  
gencia, lo que realmente régula son tipos distintos de in—  
cumplimiento de las obligaciones contables, es decir supue_s 
tos objetivos diferentes. Y ahade que la graduaciôn de las 
sanciones no se establece en funciôn de una mayor o menor - 
culpabilidad, sino en funciôn de un incumplimiento objetivo 
distinto de las obligaciones contables (15).
Con referencia al supuesto del art. 80 c), su in­
terpretaciôn en relaciôn con el tema que nos ocupa debe ha­
cerse teniendo en cuenta diverses aspectos. El primero, es 
la conexiôn que la Ley ha establecido entre las infracciones 
de defraudaciôn y las de omisiôn, lo que détermina que el - 
elemento intencional podria deducirse de la tipificaciôn 
del art. 79. Segundo, que en el presupuesto de la infracciôn 
de defraudaciôn contable hay un elemento finalista en cuan­
to que se trata de anomalias o irregularidades "en orden a 
la exacciôn del tributo", lo que supone que los medios uti­
lizados impiden u obstaculizan su aplicaciôn. Tercero, las= 
anomalias o irregularidades han de ser sustanciales (16).En 
concrete, por lo tanto, en la tipificaciôn del art. 80 c) - 
se refleja no una conducta négligente, sino dolosa encamina 
da al incumplimiento voluntario de la norma. Tal conclusiôn 
viene avalada, ademâs, por la conexiôn que tiene la infrac­
ciôn que nos ocupa con la aplicaciôn de los tributos, en 
cuanto se opone a la misma, asi como por la regulaciôn con- 
tenida en el art. 319 del Côdigo penal en la que se toma co 
mo presunciôn de que existe ânimo de defraudar, con una re­
dacciôn similar, si- bien reforzada ya que habla de falseda- 
des -lo que supone una intencionalidad mâs Clara- en vez de 
irregularidades.
Banacloche Pérez, comentando las medidas sanciona 
doras del Real Decreto-Ley 18/1.976, de 8 de octubre aplica 
bles a los sujetos pasivos reincidentes que cometieren una 
infracciôn consistente en sust^hcial omisiôn o falseamiento 
contable, escribe que "se trata, en definitiva, de agravar= 
las sanciones que evidencian un dolo refiejado en los medios 
y en la actitud pertinaz del culpable". Ahadiendô que " el 
problema, como siempre, surgirâ para determinar qué es omi­
siôn sustancial y si se aplica en cualquier falsedad, por - 
minima que sea" (17).
485.
La Circular ns 2/1.978 de la Fiscalia del Tribunal 
Supremo sobre persecuciôn del delito fiscal puede aportar - 
luz sobre la interpretaciôn del art. 319 cuando afirma que 
"desde luego podrâ consistir en cualquier mutaciôn de la - 
verdad en los documentos contables que présente gravemente= 
alterada o que enmascare de manera fundamental la verdadera 
situaciôn o movimiento econômico de la empresa, simulando u 
ocultando datos de modo tendente a eludir el impuesto u ob- 
tener indebidamente el bénéficie fiscal". La intencional!—  
dad que supone tal comportamiento se recoge claramente en - 
las palabras transcritas, lo que es confirmado en la misma= 
Circular cuando se refiere a que "el sujeto utilice, exhiba 
o manifieste la contabilidad con propôsito fraudulento"(18). 
En general, las interpretaciones doctrinales sobre el alcan 
ce de esta presunciôn, destacan la finalidad perseguida 
por el presunto delincuente o la existencia de fraude en su 
comportamiento, lo que pone de manifiesto el carâcter doloso 
de su conducta (19).
Terminâmes este comentario sobre los ilicitos con 
tables, proponiendo incorporar, en concrete, al texto de la 
Ley General Tributaria comportamiento que son reveladores - 
de una intencionalidad opuesta a la aplicaciôn de los tribu 
tos. Podrian comprenderse asi, entre otros supuestos, algu­
nos de los que figuraron en la primera redacciôn del Proyec 
to de Ley de Disciplina Contable y represiôn del Fraude Fi_s 
cal: omisiôn total de registres y contabilidad; omisiôn o - 
inexactitud en el reflejo de operaciones; llevanza de conta 
bilidades diversas que tengan por objeto simular realidades 
distintas de la empresa; la falta de aplicaciôn del Plan Ge 
neral de Contabilidad y las inexactitudes en el balance y -
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demâs documentos que forman las cuentas anuales. Se recogian 
asimismo dos presunciones de interés: la de omisiôn de li—  
bros y registres, cuando no se exhiben, y la existencia de 
contabilidades diversas, cuando se presenter a la Adminis—  
traciôn o se dé publicidad a balances distintos de los pre­
sentados a efectos fiscales.
3. La declaraciôn tributaria y la autoliquidaciôn.
Dispone el art.101 de la Ley General Tributaria - 
que la gestiôn de los tributos se iniciarâ por declaraciôn= 
o iniciativa del sujeto pasivo, precisando el articulo si—  
guiente lo que se considéra declaraciôn tributaria. El de—  
ber de declarar, segûn Sânchez Serrano, es un deber juridi­
co de colaboraciôn con la Administraciôn, -en atenciôn a la 
pertenencia a un ente pûblico y a la posiciôn de supremacia 
de aquélla-, por el que se estâ obligado a facilitar deter­
minados datos e informes que son necesarios para la gestiôn 
de los tributos (20). Del art. 104 de la Ley se deduce que 
existe un deber de presentar declaraciones y la ampliaciôn= 
de éstas, asi como subsanar los defectos advertidos si asi= 
es recabado por la Administraciôn, en cuanto fuere necesa—  
ria para la liquidaciôn del tributo y su comprobaciôn.
Varies ilicitos aparecen tipificados en la Ley Ge 
neral Tributaria que guardan relaciôn con la declaraciôn. - 
Se tipifica como tal el incumplimiento de los deberes esta- 
blecidos en el art. 104, segûn dispone el apartado e),del - 
art. 78. Présenta como peculiariedad este ilicito que media
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una actuacicn administrativa, lo que permite pensar que el 
incumplimiento del deber se asume por quién esté obligado - 
con mayor conocimiento. La finalidad perseguida por la Admd^ 
nistracion que aparece recogida en el mismo art. 104 -"..en 
cuanto fuere necesaria para la liquidaciôn del tributo y su 
comprobaciôn"-, justifica suficientemente que el legislador 
haya incluido este supuesto entre las infracciones.
En el art. 35.1 se déclara que el sujeto pasivo - 
esta obligado a formular cuantas declaraciones y comunica—  
ciones se exijan para cada tributo. El art. 78 a), tipifica 
la presentaciôn fuera de plazo de declaraciones, si no hu—  
biere mediado requerimiento de la Administraciôn. Se trata, 
por lo tanto, de un ilicito distinto del incumplimiento del 
deber de declarar que dâ lugar a la infracciôn de omisiôn . 
En la prâctica, se puede ciertamente pensar que el sujeto - 
pasivo que cumple espontâneamente, rectifica una conducta - 
similar a la propia de las infracciones de omisiôn. Por —  
ello, tal actitud pudo haberse seguido de forma consciente, 
diriamos que incluso dolosamente, con intenciôn de ocultar= 
a la Administraciôn. Sin embargo, ante la rectificaciôn - 
adoptada y el cumplimiento, aunque tardio, del deber de de­
clarar, el legislador ha tipificado el ilicito prescindien- 
dc de aquéllas posibles circunstancias. De aqui que con 
arreglo al art. 78 a), pueda decirse que estamos ante un 
ilicito culposo, fruto del cumplimiento de la norma sin —  
prestar la debida diligencia.
En las infracciones de omisiôn se encuentra con—  
templado también el incumplimiento del deber de declarar. A 
los comentarios que ya se han expuesto en torno al art.
79 a), cabe ahadir algùn otro en este momento. A diferencia 
del ilicito anterior, la culpabilidad se manifiesta en él -
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en forma de dolo ya que en el sujeto pasivo concurren las - 
notas identificadoras de éste, tanto por lo que se refiere= 
al conocimiento, como al querer. Hay una intenciôn de ocul­
taciôn a la Administraciôn que impide la exacta aplicaciôn= 
de la norma tributaria. Intencionalidad que la jurispruden­
cia requiere que esté présente en el sujeto pasivo, decla—  
rando en otro caso que no se ha cometido infracciôn de omi­
siôn.
A igual conclusiôn también contribuyen los medios= 
utilizados, especialmente cuando se trate de declaraciones= 
que se presentan a la Administraciôn a pesar de ser falsas= 
o inexactas. En este caso dificilmente puede encajarse esta 
forma de obrar dentro de las conductas culposas o simplemen 
te négligentes. Quizâs hubiera sido mâs correcte incluir —  
aqui las inexactitudes culposas, reservando la intenciôn ma 
liciosa para las infracciones de defraudaciôn, tal como se= 
ha propuesto por algùn autor (21), pero conforme a nuestro= 
derecho positive es lo cierto que el legislador no ha tipi­
ficado asi este ilicito. Se puede encontrar, en teoria, ex- 
plicaciôn a tal decision legislative en la conexiôn exister 
te entre las infracciones de omisiôn y de defraudaciôn.
La falta de presentaciôn de las declaraciones es=
también recogida en el art. 79 a). En nuestra opiniôn tal -
omisiôn, unida a una intenciôn de ocultar el hecho imponi—  
ble o la base, es suficientemente reveladora de la voluntac 
del sujeto pasivo. En este sentido Rodriguez Mourullo opina
que "la omisiôn de la presentaciôn de declaraciôn adquiere,
asi, un valor concluyente que la convierte en medio engaho-
so idôneo para inducir a error y, en definitiva, para de---
fraudar a Hacienda". Sostiene tal afirmaciôn por entender -
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que la omisiôn permite interpretar a los ôrganos de la Admi 
nistraciôn que la falta de la declaraciôn supone que no con 
curren en el sujeto pasivo las circunstancias que obligan - 
cl declarar (22). La gravedad de ello justifica la tipifica­
ciôn llevada a cabo en la Ley.
Deja a salve el art. 79 a) el error aritmético co 
mo causa de presentaciôn de declaraciones inexactas. Las 
cuestiones que tal exclusiôn plantea han sido ya comentadas 
en otra parte de este trabajo con ocasiôn de estudiar el 
error en los ilicitos tributarios.
El tema que présenta mayor interés en relaciôn —  
con las declaraciones hace referencia a los supuestos en 
que llevan incorporadas operaciones de liquidaciôn, o con - 
terminologia mâs corriente las denominadas autoliquidacio—  
nés. Como sehala Sainz de Bujanda la figura juridica de la= 
autoliquidaciôn es un tipo de declaraciôn formulada por el 
contribuyente en la que éste no se limita a comunicar a las 
oficinas gestoras de la Hacienda Pûblica la realizaciôn del 
hecho imponible y los elementos necesarios para que la Adm^ 
nistraciôn determine la cuantia de las deudas, sino que lle_ 
va a cabo por si mismo esa fijaciôn de la suma debida, lo - 
que permite procéder al cumplimiento de su prestaciôn tribu 
taria sin tener que esperar a que la Administraciôn le not^ 
fique ningûn acto administrative de liquidaciôn (23).
La Ley General Tributaria exigia en su art. 10, - 
k), norma de rango legal para "regular "la obligaciôn a car 
go de los particulares de practicar operaciones de liquida­
ciôn tributaria". Diversas disposiciones han venido regulan 
do el régimen de autoliquidaciôn extendiéndolo a gran nùme 
ro de tributos _ . Destaquemos entre las ultimas aproba—  
das, la Ley de Reforma del Procedimiento Tributario de 21 - 
de junio de 1.980, en la que se autoriza al Gcbierno para -
establecer el régimen de autoliquidaciôn en las Contribucio 
nés Territoriales Rûstica y Urbana, y la Ley de 21 de junio 
de 1980 respecto al Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia 
les y Actos Juridicos Documentados (24).
Diriamos que se ha producido una generalizaciôn - 
de un procedimiento que no pudo ser contemplado en toda su 
amplitud por la- Ley de 1963, en cuanto que su presencia en 
el proceso de aplicaciôn de los tributos era escasa.Es lôgi^  
co por lo tanto,que sehalemos algùn comentario derivado de 
la incidencia que puede tener este sistema en la culpabili­
dad del sujeto pasivo.Conviene tomar como punto de partida= 
que en las declaraciones sin liquidaciôn es la Administra—  
ciôn quién lleva a cabo las actuaciones correspondientes de 
determinaciôn de la deuda tributaria partiendo de los datos
y elementos suministrados por el sujeto pasivo.En los su---
puestos de autoliquidaciôn esa actividad administrativa es 
sustituida por la que desarrolla el sujeto pasivo. Por lo - 
tanto,este comportamiento del contribuyente va mâs allâ de 
suministrar los datos e incluso se integra por un proceso - 
que no es simplemente aritmético. En realidad el sujeto pasi^  
vo participa activamente en la aplicaciôn de la norma tribu 
taria,mediante un desarrollo lôgico que incluye la interpre 
taciôn de la misma.
Por todo ello surgen dudas acerca de donde empie- 
za la culpabilidad del sujeto pasivo en el caso de que se - 
produzca la inobservancia de la norma, siendo necesario —  
apreciar y valorar en toda su plenitud la voluntariedad de 
su comportamiento. No olvidemos que junto a los hechos y da 
tos, lleva a cabo una actividad de interpretaciôn que es di^  
ficil incluso para quiénes su funciôn consiste en participar 
en la aplicaciôn de las normas reguladoras de los tributos. 
No puede negarse que el obligado a practicar operaciones de
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liquidaciôn en realidad no suele conocer toda la normativa= 
tributaria. Ademas también hay que tener présente que legal 
mente se ha trasladado al contribuyente el principle de ca- 
lificaciôn, haciendo dejacion de él la Administraciôn. En 
resumen, tcdo elle debe ser valorado a fin de apreciar la - 
culpabilidad en les casos en que no se haya aplicado exacta 
mente la norma tributaria.
Si el sujeto pasivo déclaré en su totalidad los' —  
elementos intégrantes del hecho imponible y los datos nece- 
sarios para fijar la deuda tributaria, es lôgico pensar que 
quede excluida toda responsabilidad. Gota Losada es de la - 
opinion de que la infracciôn tributaria de omisiôn solo exi_s
te cuando se ocultan hechos, de modo que cualquier actua---
ciôn posterior o ajena a la pura y simple manifestaciôn de= 
hechos, no constituye infracciôn de omisiôn. En su opiniôn= 
"el que se haya extendido el ccntenido de las declaraciones
tributarias no autoriza a ampliar el campo de las infrac---
clones de omisiôn" (25).
Es lôgico pensar, por lo tanto que el incumpli---
miento del deber de practicar correctamente operaciones de= 
liquidaciôn no puede tener la consideraciôn externa de un - 
animus contrario a la norma suficientemente revelador de —  
la culpabilidad del sujeto pasivo. Opinamos que la culpabi­
lidad debe apreciarse con referenda a lo que constituye - 
declaraciôn propiamente dicha, no a la operaciôn de determ_i 
naciôn de la deuda. En este sentido es de interés recordar 
que en la primitiva redacciôn da la Ley General Tributaria= 
se incluyô un precepto -en concrete el numéro 269, después= 
art. 101-, en el que se declaraba que "no comete infracciôn 
quién, ademas de observar las obligaciones de indole formai
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sehaladas en el art.......de esta Ley, déclara, senala o po
ne a disposiciôn de la Administraciôn tributaria todos los= 
elementos, informaciones, documentos, actos y antecedentes= 
necesarios para la reglamentaria determinaciôn y exacciôn - 
de la deuda tributaria..." (26).
En consecuencia, el ilicito radica en la oculta—  
ciôn, no en la aplicaciôn de la norma tributaria aunque - 
no sea la que procéda conforme a la misma, si bien es cier- 
tc que la complejidad de las operaciones llevadas a cabo 
por el contribuyente difieren considerablemente de unos tri^  
fcutos a otros. En general, cabe sostener que las inexactitu 
des debidas a errores aritméticos no pueden constituir in—  
fracciôn tributaria, por lo que la regulaciôn de las autoli 
quidaciones en la Ley General deberia estar en la misma li­
ne a del actual art. 7 9 ,a),22. Por lo que se refiere al 
error en la calificaciôn juridica nos remitimos a lo expue_s 
to sobre este tema con carâcter general. Precisemos aqui,—  
no obstante, que el sujeto pasivo puede no seguir la inter- 
pretacicn oficial de la norma dictada en base al art. 18 de 
la Ley General Tributaria. Para valorar esta actuaciôn con- 
viene ponderar las circunstancias concurrentes, la hecesa—  
ria fundamentaciôn que haga el sujeto pasivo en la norma —  
legal reguladora del tribute, y si se trata, o no, de pre—  
ceptos que razonablemente pueden suscitar dudas por su au—  
sencia de claridad. También no puede olvidarse que son los= 
ôrganos de gestiôn de la Administraciôn Pùblica quienes de- 
ben obligado acatamiento a dichas disposiciones interpréta­
tives (27).
Con estas consideraciones podemos enjuiciar a con 
tinuaciôn nuestro derecho positive. La Ley General Tributa­
ria no contiene una clara referencia a las autoliquidacio—  
nés dentro de la regulaciôn de las infracciones. No puede - 
equipararse la declaraciôn con liquidaciôn al supuesto del
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art. 79, 2, b), -pago con efectos timbrados con liquidaciôn 
a cargo del contribuyente-. Es de aplicaciôn sin embargo, - 
el apartado a), num.19, del mismo articule ya que en él se= 
contempla la falta de presentaciôn de las declaraciones tr^ 
butarias, y como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 
24 de junio de 1.978 refiriéndose a "esta forma de colabo- 
raciôn con la Administraciôn en la que el contribuyente au- 
toliquida el impuesto", "las autoliquidaciones no alcanzan= 
esa entidad de actos administratives, si no que son simples 
declaraciones tributarias". En este case la conducta del 
contribuyente persigue una ocultaciôn a la Administraciôn,- 
conscientemente asumida,-por lo que se puede apreciar culpa 
bilidad-, en la que lo esencial que se omite es la declara­
ciôn, y necesariamente las operaciones de liquidaciôn subsi 
guientes q ue no se realizan al no presentarse aquélla. La 
Comisiôn de adaptaciôn de la Ley General Tributaria ha con- 
siderado oportuno incluir una referencia a las autoliquida­
ciones en el apartado segundo de la letra a) en los térmi—  
nos siguientes: "la presentaciôn de declaraciones con o sin 
liquidaciôn falsas o inexactas que no sean consecuencia de 
errores aritméticos".
Con posterioridad a la Ley General y con un âmbi- 
to de aplicaciôn particular, al Impuesto General sobre el - 
Trâfico de las Empresas, y siempre que concurran determina- 
das condiciones, se regularon los efectos de los errores co 
metidos en las declaraciones-liquidaciones por la Orden de 
13 de julic de 1.966. En ella se détermina que no constitu 
ye infracciôn tributaria la aplicaciôn indebida de los ti—  
pos tributarios por error, o la no aplicaciôn del impuesto.
por la misma causa, siempre que haya una declaraciôn integra 
de los hechos imponibles o de las bases, y se obre de buena 
fé.
En resumen, el desarrollo y expansiôn de las decla 
raciones que incorporan una actividad del sujeto pasivo a - 
fin de determinar la deuda tributaria, suponen una pondera- 
ciôn de su conducta teniendo en cuenta el contenido y el al_ 
cance de la obligaciôn que se le ha impuesto, en orden a en 
juiciar adecuadamente la existencia de culpabilidad. Caso - 
de no concurrir la misma no existirâ ilicito tributario, y 
por lo tanto no sera posiblèo la imposiciôn de sanciones, - 
aunque pueda ser necesario buscar fôrmulas compensatorias - 
para :ë. Hacienda Pùblica que sean realistas, y que sin merma 
del principle de culpabilidad favorezcanla aplicaciôn de —  
la norma (28).
Indiquâmes brevemente que si el sujeto pasivo 
quiere rectificar su autoliquidaciôn, podrâ presenter decla 
raciones complementarias, que traerân consecuencias en la - 
valoraciôn de su comportamiento anterior que podia haber si^  
do considerado como ilicito tributario. Mayores dificultades 
ofrece la impugnaciôn de la autoliquidaciôn por el sujeto - 
pasivo, ya que como indica César Albihana "no pueden equipa 
rarse a liquidaciones en el sentido y con el alcance que de 
terminan las leyes" . En ellas, anade, no hay acte adm_i
nistrativo puesto que no hay intervenciôn alguna por la Ad­
ministraciôn pùblica. La sentencia citada de 24 de junio de
1.978, y la de 12 de junio de L. 979 senalan que "necesitan 
de un posterior y auténtico acto administrativo para que - 
adquieran firmeza a efectos impugnatorios". No podemos en—  
trar en todos los problemas que ello plantea, por exceder -
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del contenido de este trabajo, pero nos remitimos a las so- 
luciones que acerca del mismo se contienen en el Antepro—  
yecto de adaptaciôn de la Ley de 1*963-(29)
Para terminar este apartado hay que referirse, —  
siquiera sea brevemente al art. 79,b). Si el contribuyente= 
no liquida o lo hace de forma inexacta, pagando el impues­
to por efectos timbrados, entendemos que concurre al menos= 
una conducta négligente en la aplicaciôn de la norma, a la 
que le son de aplicaciôn los principios générales sobre la 
culpabilidad en los ilicitos tributarios. Por ello y a la - 
vista de la redacciôn del art. 79 estâmes ante un supuesto= 
tipificado de forma distinta, que el contemplado en el apar 
tado a), en lo que a la culpabilidad se refiere. Es précise 
reconocer no obstante que, por sus especiales caracteristi- 
cas, présenta problemas probatorios dificiles en la prâcti- 
ca a fin de demostrar la ausencia de culpabilidad (30).
4. Las actuaciones de investigaciôn y comprobaciôn.
En la aplicaciôn de los tributes aparece atribuida
como funciôn de la Administraciôn tributaria la comproba---
ciôn e investigaciôn. Como senala el profesor Albihana "es­
tâmes ante una competencia compartida por las Ôficinas li—  
quidadoras y la Inspecciôn de los tributes". Aquéllas la - 
desempeharân, nos dice, en su sede y sobre sus documentos,- 
mientras que la Inspecciôn desarrolla su actividad -o puede 
desarrollarse- en lugares distintos de las ôficinas de la - 
Hacienda pùblica"(31)*
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Hay una conezion de esta funciôn con el tema de - 
la culpabilidad en los ilicitos, ya que la comprobaciôn po­
drâ alcanzar a cuanto esté consignado en las declaraciones, 
sean actos, elementos y valoraciones, y por su parte la in­
vestigaciôn afectara a hechos imponibles no declarados o 
que lo haya sido parcialmente (32). A igual conclusion se - 
llega si se tienen en cuenta los medios de comprobaciôn o - 
investigaciôn sehalados en el art. 110 de la Ley General 
Tributaria que por su importancia han justificado al legis­
lator para tipificar ilicitos tributarios especiales, por -
ejemplo en el art. 78, para las conductas que, por incum---
plir las obligaciones de llevar o faciliter aquellos medios, 
impiden que se desarrolle esta funciôn de la Administraciôn 
tributaria de aplicar los tributos. En relaciôn con alguno= 
de estos ilicitos ya se han sehalado los puntos de mayor in 
terés que inciden sobre la culpabilidad al ocuparnos de las 
actuaciones previas o complementarias. En este apartado va- 
mos a centrer nuestra atenciôn en algunas de las infraccio- 
nes que tipifican conductas contrarias a la Inspecciôn de - 
los tributos.
La importancia de la Inspecciôn tributaria radica 
en que constituye una funciôn propia de la Hacienda pùblica 
que se desarrolla "con objeto de que los respectivos impues_ 
tos sean liquidados y recaudados aùn en los supuestos de - 
falta de colaboraciôn o de incumplimiento de sus obligacio­
nes por parte de los sujetos pasivos tributarios" (33). -
^Cuales son los ilicitos que de forma directa hacen referen 
cia a la inspecciôn?.
El art. 78 c) tipifica una infracciôn simple.El - 
art. 80.a) por su parte incluye entre las circunstancias 
del sujeto pasivo que, junto con una infracciôn de omisiôn, 
son infracciones de defraudaciôn, el comportamiento del con 
tribuyente en los supuestos de investigaciôn y comprobaciôn. 
El art. 319 del Côdigo penal, al tipificar el delito fiscal, 
hace referencia al ânimo de defraudar en el caso de "negati 
va u obstrucciôn a la acciôn investigadora de la Administra 
ciôn tributaria".
La forma en que se tipifica el ilicito présenta al 
gunas notas peculiares. Asi en el art. 78 y 80 se incluye - 
"la resistencia, negativa u obstrucciôn a la acciôn compro- 
badora e investigadora". Observemos que en el Côdigo penal 
ho se incluye a la resistencia, -de la que un ejemplo tipi- 
co séria el contemplado en el art. 141 de la Ley 230/1.963- 
no porque ello no suponga ausencia de ânimo de defraudar, - 
sino, quizâs, porque se entiende incluida en los términos - 
negativa u obstrucciôn.
Mientras el art. 78 c) se refiere a los arts.140= 
y siguientes de la Ley -que regulan la Inspecciôn de los - 
tributos-, el art. 80 a) parece tener un alcance mayor, si= 
tenemos en cuenta lo dicho al principio de este apartado,en 
cuanto que habla de "la acciôn comprobadora o investigadora 
de la Administraciôn tributaria". Observemos que el texto - 
penal alude a la negativa u ostrucciôn a la acciôn investi­
gadora de la Administraciôn tributaria", que tiene un con—  
tenido claramente delimitado en* el art. 109, apartado 3, de 
la Ley.
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La justificacion de los ilicitos mencionados rad^ 
ca en la funciôn que cumple la Inspecciôn en la aplicaciôn= 
de la norma tributaria, y encuentra apoyo legal en que vie- 
ne a ser un incumplimiento de deberes a cargo del sujeto pa 
sivo. Asi el art. 35.2 obliga a todo sujeto pasivo a facili 
tar la prâctica de inspecciones y comprobaciones. "Asimismo 
estân obligados a proporcionar a la Administraciôn los da—  
tos, informes, antecedentes y justificantes que tengan rela 
ciôn con el hecho imponible, y a llevar y conservar los li- 
bros de contabilidad, registres y documentos que en cada ca 
so se establezcan". Aspectos estos ultimes de carâcter docu 
mental que son soporte necesario para la funciôn comprobado 
ra e investigadora. Pérez Royo incluye esta infracciôn en—  
tre las que atentan al deber de colaborar, ya que se trata, 
en definitiva, del deber de someterse al ejercicio de las - 
potestades que posee la Administraciôn en la gestiôn de los 
tributos (34)-.
La Ley General Tributaria en su art. 78 c) no se - 
refiere expresamente a los elementos subjetivos de la acciôn 
Sin embargo, los términos utilizados reflejan un comporta—  
miento opuesto a la exacta aplicaciôn del tribute, que jun- 
tamente con la definiciôn general del art. 77, determinan - 
que sean actitudes asumidas voluntariamente para impedir —  
la comprobaciôn o investigaciôn.
En el art. 80 a) la resistencia, negativa u obs—  
trucciôn se presentan como circunstancias que deben concu—  
rrir en el sujeto pasivo que cometa la infracciôn, y como - 
ésta ha de ser de omisiôn, résulta que estâmes ante un ili­
cito doloso, no siendo suficiente la culpa o negligencia, -
ya que tal es la manifestaciôn de c ulpabilidad propia de - 
aquéllas. Lo que sucede, en la prâctica, es que de concurrir 
una de las actitudes indicadas serâ en las infracciones de= 
omisiôn, en las que cabe pensar que el sujeto pasivo se. - 
oponga a la acciôn comprobadora o investigadora de la Admi­
nistraciôn tributaria, para evitar sea descubierta la falta 
de presentaciôn de declaraciones, o que se compruebe que - 
las presentadas no son exactas o son falsas. Ofrece menor - 
importancia el supuesto de simple infracciôn, que en la 
prâctica no suele aparecer aislado, sino que suele venir in 
tegrado en otros de los supuestos tipificados en el art. 78, 
o en conexiôn con los del art. 79. Por ello mâs bien pensâ­
mes que de forma general la resistencia, negativa u- obstrue 
ciôn se cometerâ con los requisites del dole, que de la cul 
pa o negligencia.
A igual conclusiôn se llega si se piensa en el 
contenido de taies comportamientos. Asi la resistencia es - 
una oposiciôn a la Administraciôn que aupone una decisiôn - 
previamente adoptada, por lo que en nuestro entender entra- 
ha un comportamiento similar, si bien no idéntico, a la ne­
gativa. Garcia-Romeu nos dice comentando el tercer comporta 
miento -es decir la obstrucciôn- que hace pensar en una con 
ducta maliciosa del contribuyente, que con su actitud dolo- 
sa impide que la Administraciôn pueda determinar, con exac- 
titud, cuâl es el importe de la deuda. Sin embargo observa= 
con razôn este autor, que en el art. 80 b) se alude a la ma 
la fe, -expresiôn que en la terminologla penal se refiere - 
a figuras dolosas que excluyen çtro tipo de culpabilidad-, 
y que en la Ley tributaria implica una actitud consciente y 
querida realizada con la finalidad de obstruir la acciôn de 
la Administraciôn. De ello se deduce, a su juicio, que si - 
se exige expresamente la mala fe en el apartado b), es por­
que en los demâs apartados no es necesaria (35).
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Considérâmes, a diferencia de la opinion que se - 
acaba de exponer, que en el supuesto del art. 80 a) no se - 
castiga una pura actitud del contribuyente, y que es preci­
se examinar la concurrencia de culpabilidad en el ilicito,- 
lo que viene a suponer como sabemos un juicio de valor. Es 
ciertO; y no puede negarse ello, que exista una conexiôn en 
tre los apartados a) y b), basada en la finalidad persegui- 
da con la aplicaciôn del tribute ya que la comprobaciôn o 
investigaciôn no se presentan en abstracto, sino que a tra- 
vés de ellas la Administraciôn pretende conocer y determinar 
la deuda tributaria, que es precisamente lo que el sujeto pa 
sivo intenta "entorpecer, aplazar o imposibilitar", tal co­
mo senala el art. 80 b). For ello, pensâmes que en teoria,- 
el apartadoa) podria ser integrado en el b) ya que exigir - 
mala fe en este no supone que no pueda darse en mayor o me­
nor grade en quién ofrece "resistencia, negativa u ostruc—  
ciôn", tal como se desprende de su propio contenido. La'ex- 
plicaciôn de la separaciôn que aparece con algunas diferen- 
cias en el num. 266 del primer texto aprobado por la Comi—  
siôn redactora de la Ley(36), trae su explicaciôn de la Ley 
de 20 de diciembre de 1.952 en la que la resistencia, excu­
sa o negativa del contribuyente se referia a la acciôn ins­
pectera, tipificando la otra circunstancia como "notoria ma 
la fe, deducida de hechos por él realizados, con tendencia 
a entorpecer o imposibilitar que la Administraciôn -en gene 
ral- conozca sus verdaderas obligaciones tributarias".
Es mâs, al estar en relaciôn, el supuesto del 
art. 80 a), con una infracciôn "de omisiôn debe predicarse - 
de todas las infracciones de defraudaciôn el ser figuras - 
dolosas excluyéndose otro tipo de culpabilidad, lo que ocu-
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rrirîa si se aceptase la conclusion del autor mencionado, - 
quién de otra parte reconoce que si solo se castiga "una pu 
ra actitud del contribuyente, sin mâs", haria desproporcio- 
nado el tipo de sanciôn -recordemos que son las del art. - 
8 3 ,1 -c)-, y resultaria incongruente con la definiciôn de in 
fracciôn del art. 77 de la Ley(37).
Como conclusiôn podria pensarse en acentuar la se 
paraciôn entre inspecciôn y liquidaciôn, a fin de posibili- 
tar la valoraciôn de la conducta del sujeto infractor,bus—  
cando la independencia del ôrgano encargado de juzgar. Ello 
no supone abandonar, sino perfeccionar, el sistema hoy vi—  
gente de declaraciones con o sin liquidaciôn, y la tenden­
cia a atribuir funciones liquidadoras a la Inspecciôn. Pen­
sâmes que debe tratarse de armonizar la rapidez en la ge's —  
tiôn; la carencia de medios frente a una masificaciôn de —  
las relaciones contribuyente-Administraciôn; la independen­
cia del administrado frente a las actuaciones inspecteras, 
y, a su vez, la independencia de la inspecciôn para enjui—  
ciar correctamente, y en profundidad, la conducta del con—  
tribuyente y las circunstancias que en ella concurren (38).
Podemos finalmente recordar la evoluciôn sufrida, 
en el seno de la discusiôn parlamentaria, por el Proyecto - 
de Ley de Reforma del Procedimiento Tributario en relaciôn= 
con el tema a que se acaba de hacer referencia. El texto 
aprobado de 21 de junio de 1.980 dispone que los "ôrganos - 
gestores compétentes" podrân fijar la base imponible por - 
cualquiera de los medios que se.hala su art. 4.2 cuando los= 
sujetos pasivos ofrezcan resistencia, excusa o negativa
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"a la actuaciôn inspectera". Términos que reflejan un deseo 
del legislative pero que no deja de presentar problemas en 
su aplicaciôn.
5 . La prueba.
La Ley General Tributaria régula dentro del proce 
dimiento de gestiôn los medios de prueba admisibles, en es­
pecial la confesiôn y las presunciones. En relaciôn con la 
prueba de La culpabilidad en los ilicitos tributarios son - 
varias las cuestiones que deberian ser examinadas y que ju£ 
tificarian un trabajo dedicado solo a este tema. Entre ellas 
sehalemos en primer lugar los aspectos comunes y diferencia 
les de la prueba en el Derecho tributario y en el pénal, te 
niendo en cuenta las notas identificadoras de los ilicitos= 
administrativos y pénales tributarios. Segundo, el objeto - 
de la prueba, y en concrete los aspectos de la culpabilidad 
que son susceptibles de aquélla, o las cuestiones que guar- 
den relaciôn con el sujeto en quién la misma concurre. En= 
este punto habria que tomar en consideraciôn toda la cons—  
trucciôn penalista que, como es lôgico, esta mâs desarro- 
llada por razones obvias en base a los principios que infor 
man el Derecho penal. La valoraciôn de la prueba, deberia - 
ser objeto de anâlisis tanto en la fase administrativa de - 
gestiôn como en la resoluciôn de reclamaciones, completada= 
con una exposiciôn de la misiôn atribuida a los ôrganos ju- 
risdiccionales. En base a ello asimismo, tendria interés 
examinar, en relaciôn con la prueba de la culpabilidad, las 
competencias de los ôrganos gestores, con diferenciaciôn de 
las que se atribuyen a la Inspecciôn. De otra parte, habria
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que detenerse en las diversas cuestiones que ofrece la prue 
ba en la via econômico-administrativa, con independencia de 
las que se presentan en la jurisdicciôn contenciosa-adminis 
trativa. Hoy en dia, contando con la tipificaciôn mâs rea—  
lista del delito fiscal tendria que dedicarse un apartado - 
al examen separado de la culpabilidad y su prueba en la es- 
fera penal. Finalmente, dos temas han de ser estudiados: la 
carga y los medios de prueba. Muchas de estas cuestiones- a 
pesar de que se examinan dentro de la teoria general de la= 
prueba por penalistas y procesalistas, son también estudia- 
das desdeiel Derecho tributario (39). Entendemos que no ob^ 
tante el interés del tema, teniendo en cuenta los limites - 
sehalados al présente trabajo, no es procedente detenernos= 
a un examen en profundidad, y con la extension que merecen, 
los puntos sehalados. Por ello,optamos por exponer solamen- 
te algunos de los que se presentan dentro del proceso de - 
aplicaciôn de los tributos.
La Constituciôn Espahola vigente de 1.978, al re­
gular la protecciôn judicial de los derechos, contiene una= 
declaraciôn que papece oportuno recordar aqui: "Todos, dice 
su art. 24, apartado dos, tienen derecho... a utilizar los= 
medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar 
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presun—  
cmôn de inocencia" (40).
La doctrina ha puesto de relieve diverses aspec—  
tos criticos en orden a la prueba. Unas veces se ha afirma- 
do que en las normas tributarias "se adoptan con frecuencia 
presunciones légales absolutas, contra el principio de li—  
bertad de prueba, vigente en el proceso penal, o se configu 
ran presunciones relatives, que invierten, con la carga de 
la prueba, la presunciôn de inocencia del acusado. En —
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otras ocasiones se sostiene que las exigencias de prueba en 
los procesos penales no se avienen con la rapidez que la re 
presion fiscal réclama por su propia naturaleza. Mas aun,se 
afirma que "ni la Administraciôn esta en condiciones de pro 
bar la intenciôn del contribuyente infractor como presupue^s 
to del ilicito tributario, ni este puede acreditar de modo 
fâcil que no tuvo intenciôn de perj»udicar los intereses del 
Tesoro" (41).
Los argumentos indicados, a los que se podrian aha 
dir otros distintos, vienen a poner de relieve las dificul­
tades que en orden a la prueba présenta la culpabilidad,tan 
to en el sentido de que concurre la misma, como de su ausen 
cia, en especial si estân previstas presunciones que es ne­
cesario destruir (42). En nuestra opiniôn, es cierto que la 
prueba de la culpabilidad tiene dificultades en la prâctica 
que muchas veces traen su causa en la misma legislaciôn,pe­
ro que en otras ocasiones se presentan por la forma en que 
se procédé a la aplicaciôn de los tributos. Pensamos que - 
probar la culpabilidad es posible, sin que ello quiera de—  
cir que no estâ exento de dificultades ya que séria necesa­
rio introducir cambios que pueden ser especialmente importan 
tes en algunos casos. Asi serâ preciso llevar a cabo modifi 
caciones en la legislaciôn, o revisar la forma de actuaciôn 
administrativa superando posibles defectos o inercias que - 
vienen de antiguo. Asimismo, serâ oportuno revitalizar el - 
significado que tiene, en su integridad, la conducta del - 
contribuyente, destacando la presunciôn de inocencia y las= 
ventajas que se deducirian de Ta imposiciôn de sanciones a 
quiénes realmente sean culpables de los ilicitos cometidos, 
y ello tanto desde la perspectiva de la Administraciôn como 
de los sujetos destinatarios de la norma obligados a su cum 
plimiento.
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Al hilo de estos comentarios se puede llamar la - 
atenciôn, nuevamente, y con independencia de lo ya expuesto 
en su momento, sobre la trascendencia que tienen las presun 
ciones de voluntariedad del art. 77.2 de la Ley General Tri^  
butaria, y del art.19 del Côdigo penal y los posibles efec­
tos perjudiciales que han podido motivar sobre la aplicaci.ôn 
de la norma, especialmente en materia tributaria, asi como= 
sobre la actuaciôn administrativa derivados de la inversiôn 
de la carga de la prueba. Recordemos que "no es aconsejable 
la formulaciôn de presunciones légales de culpabilidad de - 
carâcter genérico", lo que no impide que sean oportunos en 
casos concretos admitiendo siempre la prueba en contrario -
(43).
De forma concreta queremos detenernos en un tema - 
de especial interés: la culpabilidad y la Inspecciôn de los 
tributos. Interés que dériva de la proximidad de la misma a 
los supuestos de ilicitos tributarios, ya que entre sus fun 
ciones estâ la de descubrir los que sean ignorados por la - 
Administraciôn. En general, en el desarrollo de sus activi- 
dades de comprobaciôn e investigaciôn han de llevar necesa­
riamente a una conclusiôn sobre el grado de cumplimiento de 
la norma tributaria por el sujeto pasivo. Ello es motivo 
suficiente para que en caso de no cumplimiento, o de inexac 
titudes, deban constatar la voluntariedad y las circunstan­
cias concurrentes en el sujeto pasivo. De los antecedentes= 
en poder de la Administraciôn, de los libros y documentos - 
examinados, de la colaboraciôn u oposiciôn del visitado.... 
etc., ha de formular el Inspector un juicio acerca de la 
conducta del sujeto pasivo. Ello unido a la prueba de la 
presencia o no de los elementos intégrantes del ilicito, t_i
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pificados en cada caso en la norma, permitirâ deducir si e_s 
te se ha cometido o no. Deberâ ser por lo tanto debidamente 
ponderado si los elementos subjetivos del ilicito se apre—  
cian en el sujeto pasivo, en la forma en que esta contempla 
da por la norma en cada caso.
Diriamos que, en la prâctica, se opera teniendo - 
en cuenta los aspectos indicados, quizâs no conscientemente 
en ocasiones, o con cierto automatismo en otras con perjui­
cio de una adecuada valoraciôn de la conducta del sujeto pa 
sivo y en especial de la apreciaciôn de la culpabilidad. Y 
sin embargo la Inspecciôn tiene una especial misiôn en este 
punto, hasta el extremo que histôricamente las normas san—  
cionadoras tributarias aparecian en conexiôn con las que re 
gulaban las competencias y la actuaciôn de aquélla. En la - 
prâctica el Inspector, en caso de incumplimiento de la nor­
ma, tiene que probar que concurren los elementos necesarios 
para poder afirmar que se ha cometido un ilicito tributario, 
lo que permitirâ posteriormente aplicar las sanciones que - 
procedan. Ello, no obstante, presentarâ en ocasiones espe—  
ciales dificultades por tratarse de acciones u omisiones d_i 
rigidas intencionalmente a ocultar el hecho imponible o el 
exacto valor de la base.
La documentaciôn de la actuaciôn de la Inspecciôn= 
puede tener especial trascendencia en orden a la prueba del 
ilicito y en concrete de la culpabilidad. Dentro del conte­
nido de las actas, en general y sin entrar en supuestos con 
cretos, debe constar la calificaciôn que procédé, y por lo= 
tanto la clase de infracciôn cometida a efectos del régimen 
de sanciones, en unos casos para la determinaciôn de la deu 
da tributaria en el mismo cuerpo de aquéllas, o como circun_s
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tancias a tener en cuenta en la liquidaciôn que posterior—  
mente se practique. No cabe desconocer que este extremo se 
realiza de forma breve, cuando se trata de propuestas de re 
gularizaciôn a las que presta su conformidad el sujeto pasi 
VO. Cuando media, por el contrario, la disconformidad del - 
mismo adquiere especial importancia el informe de la Inspec­
ciôn, al que deberâ unir todas las pruebas que sean oportu- 
nas sobre los extremos consignados en él mismo, entre los - 
que se encontrarân los relativos al ilicito cometido y las 
circunstancias concurrentes en el sujeto pasivo.
En ocasiones procédé simplemente un expediente de 
rectificaciôn, sinjenalidad, en el que, no obstante el no - 
cumplimiento exacto de la norma, se valora positivamente la 
conducta del sujeto. En efecto en dichos expedientes se vie 
ne a reconocer que no hay negligencia, ni intencionalidad,- 
por lo que no se aprecia culpabilidad. Al no haberse comet_i 
do ilicito, alguno, no cabe imponer sanciones. Lo que con—  
viene resaltar es que estos expedientes son supuestos que - 
reafirman el valor de los elementos subjetivos en la aplica 
ciôn del tribute, y en especial la exclusiôn de penalidad - 
ya que en el sujeto pasivo no existe culpabilidad.
Una referencia a las actas con prueba preconstitui 
da, a las que se refiere el art. 146.2 de la Ley General - 
Tributaria. En ellas puede pensarse que la voluntariedad se 
deduce de los datos en poder de la Inspecciôn. Diriamos que 
hay una "presunciôn de hecho de culpabilidad", destruible - 
por la prueba en contrario, con ocasiôn de las alegaciones= 
que se realicen "acerca de dicha prueba preconstituida".
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Queremos terminar este apartado centrando nuestra 
atenciôn en algunas cuestiones que suscita la prueba de la 
culpabilidad en el ilicito penal tributario. Legalmente es­
ta prevista una presunciôn especial en el art. 319, con in­
dependencia de la establecida en el 77.2 de la Ley General= 
Tributaria o en el art. 12 del Côdigo, relative al ânimo de 
defraudar del presunto delincuente. Es cierto que son los - 
ôrganos jurisdiccionales los llamados en ultima instancia - 
a enjuiciar las circunstancias que integran aquélla presun­
ciôn. No obstante, la misma Administraciôn puede tenerlas - 
en cuenta a la hora de pasar el tanto de culpa a los Tribu- 
nales.
Se trata de una presunciôn que admite prueba en - 
contrario, no siendo los dos casos citados -falsedades o - 
anomalies sustanciales en la contabilidad, y negativa u - 
obstrucciôn a la acciôn investigadora de la Administraciôn= 
tributaria- los ûnicos en que se pueda apreciar ânimo de —  
defraudar. Esta presunciôn ha suscitado criticas por enten- 
derse contraria a los principios que deben inspirer las nor 
mas penales, criticas que no podrân dirigirse al Proyecto - 
de Ley orgânica de Côdigo penal ya que dicho texto no con—  
tiene presunciôn alguna en el art. 370 relative al delito - 
fiscal.
El art. 319 del Côdigo penal, tal como ya se ha - 
indicado, entiende que hay ânimo de defraudar en el caso de 
negativa u obstrucciôn a la acciôn investigadora de la Admi^ 
nistraciôn tributaria (44). Terldrân especial importancia a 
tal fin los informes emitidos por la Inspecciôn directamente 
afectada por dichos comportamientos, asi como las circuns—  
tancias que pueden concurrir y que acrediten aquélla obstrue
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ciôn o negativa. En base a elles podrâ este extremo ser am- 
pliado o matizado, en su caso, por el Subdelegado de Inspec 
ciôn en el informe que debe emitir, antes del acuerdo del - 
Delegado de Hacienda de poner en conocimiento del Ministerio 
Fiscal los hechos que se estimen constitutives de delitos - 
fiscales, segùn senala el art. 37.2 de la Ley de Medidas Ur 
gentes.
Conviene precisar algunos extremos en relaciôn 
con la prueba de la culpabilidad. La Inspecciôn dirige en - 
primer lugar, sus actuaciones hacia el descubrimiento de in 
fracciones tributarias, de las que pueden resultar en su ca 
so ilicitos penales tributarios. Segundo, los informes que= 
en tal sentido emita la Inspecciôn no vinculan al Delegado= 
de Hacienda. Tercero, antes de pasar el tanto de culpa a 
los Tribunales no se da audiencia al presunto delincuente,- 
quién no queda desamparado en su derecho ya que podrâ aie—  
gar lo que estime en el momento procesal oportuno dentro de 
la via penal. Cuarto, al tratarse de un ilicito penal se - 
aplican todos los principios y normas que rigen para la 
prueba de la culpabilidad en los delitos. Finalmente, la - 
Inspecciôn podrâ partcipar en el proceso penal si a tal fin 
es convocado por el Juez (45).
En el Proyecto de Ley orgânica de Côdigo penal no 
se contienen normas especiales limitândose a disponer que - 
"cuando la autoridad judicial tuviere conocimiento, ya sea= 
de oficio o en virtud de denuncia o querella, de un hecho - 
que pudiera revestir los caractères de delito fiscal, antes 
de procéder por el mismo reclamarâ a la Administraciôn tribu 
taria los antecedentes necesarios, si éste no los hubiera - 
ya remitido". En este sentido el Anteproyecto de adaptaciôn
de la Ley General Tributaria dispone en su art. 77.4 que —  
"cuando en cualquier fase del procedimiento para la imposi­
ciôn de las sanciones se apreciaren circunstancias que pu—  
dieran ser constitutives de delito tributario, con arreglo= 
a la legislaciôn penal, se pasarâ el tanto de culpa a los - 
Tribunales, por los Delegados de Hacienda a propuesta del - 
funcionario compétente.".
Es importante sehalar el cambio que se introduce= 
ya que, frente al principio de exigencia de la firmeza de - 
las actuaciones administratives hoy vigente -con excepciôn 
de que medie resoluciôn del Tribunal Econômico Administrât! 
vo Central-, en el Proyecto citado se suprimen las condicio 
nés objetivas.de prcceaibilidad. El delito fiscal, segùn el 
art. 370 de dicho texto, viene a ser un delito de caràcter= 
pùblico.
De todo ello pueden derivarse algunos interrogan- 
tes con referencia a la culpabilidad en el delito y en la - 
infracciôn tributaria. En efecto si tomamos como punto de - 
partida el delito fiscal en el que tiene que darse una con­
ducta dolosa, ôcômo puede pensarse que en los supuestos de= 
hecho en que por razôn de su cuantia no constituyan delitos,
pero si infracciôn tributaria, no debe exigirse la concu---
rrencia de igual elemento subjetivo?. Si partimos de la in­
fracciôn tributaria y se entendiese que la culpabilidad es= 
irrelevante, &cômo podrâ aceptarse que sea fundamental una= 
vez que por su cuantia constituya delito fiscal?. Pensamos 
que debe mantenerse un planteamiento coherente, tomando en 
consideraciôn la conducta humana de forma indivisible, con= 
independencia de las consecuencias juridicas.
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Otro tema de interés puede suscitarse en un futuro 
si se mantiene la supresiôn de las condiciones objetivas 
de procedibilidad, ya que sera posible que se inicie la per 
secuciôn de un delito fiscal antes de que se hayan iniciado 
las actuaciones administratives, o de que éstas hayan llega 
do a su terminaciôn. Surgen entonces varios interrogantes - 
que vamos a dejar pendientes de respuesta en cuanto no tie­
nen conexiôn directa con el tema que nos ocupa, pero que - 
formulâmes por su interés: ^pueden coexistir un sumario pe­
nal y un expediente administrative?; ^se suspende éste en - 
todo caso?; ôqué alcance tiene la sentencia que venga a de­
clarar la existencia de un delito fiscal?; ^vincularâ dicho 
fallo a la Administraciôn, si es de condena?; finalmente,- 
&qué ocurre si es absolutoria por falta dé hechos probados, 
o por no considerarlos punibles penalmente por no concurrir 
intenciôn dolosa?. (46).
6. Jurisprudencia.
Con independencia de los fallos jurisprudenciales 
que se han citado en capltulo independiente en relaciôn en 
general con los ilicitos tributarios, vamos a terminar incor 
porando algunos otros relativos a cuestiones concretas deri 
vadas de la aplicaciôn de los tributos. De esta forma se - 
compléta el conocimiento de la postura seguida por la doc—  
trina jurisprudencial en torno a los elementos subjetivos - 
que deben concurrir en los ilicitos tributarios.
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La conexiôn esencial entre intencionalidad e in—  
fracciôn aparece recogida en la sentencia de 4 de diciembre 
de 1 .9 7 2, relative al Impuesto de Sociedades en un supuesto 
de canje de acciones. Analiza el art. 79 a) en relaciôn con 
el 83 b) de la Ley General Tributaria para declarar que "no 
ha existido por parte de la sociedad intenciôn alguna de - 
ocultar a la Administraciôn el valor exacto de las bases li^  
quidables sino que mâs bien se ha tratado de una mera dis—  
crepancia entre el contribuyente y la Inspecciôn de Hacien­
da. De ello concluye que son razones que demuestran que no 
ha existido el claro elemento intencional déterminante de - 
la infracciôn tributaria y que aconsejan sea dejada sin efec 
to".
Sobre un supuesto similar se pronuncia la senten­
cia de 1 de febrero de 1.973 al decir que no ha existido in 
tenciôn alguna de ocultar, lo que fundamenta en una aprecia 
ciôn de circunstancias subjetivas tan reveladoras como las= 
comprendidas en el término creencia, a pesar de tratarse de 
entidades juridicas. Dice asi "la no inclusiôn del benefi—  
cio derivado del canje de las acciones, fué debida a la —  
creencia, excluyente de voluntariedad, de que no se habia - 
realizado una enajenaciôn de valores con relevancia fiscal". 
Llamemos la atenciôn sobre el efecto que se reconoce a tal 
creencia: la voluntariedad queda excluida, levantândose la 
sanciôn impuesta. Refiere taies efectos la serirencia a los - 
arts. 77 y 79 y de la Ley, por lo que cabe pensar que si 
los mismos permiten excluir la voluntariedad es porque, en 
general, se trata de un requisite que debe concurrir. Nada 
mâs alejado de una infracciôn tributaria objetiva.
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La setencia de 10 de mayo de 1.974 examina un caso 
dfe incumplimiento de las normas reguladoras del Fondo de Pre 
vision para inversiones. Dos conclusiones deduce la senten­
cia. Primero, "la necesaria consecuencia de integrar en la 
base imponible" las cantidades correspondientes. Segundo,la 
calificaciôn de omisiôn no se acomoda a lo dispuesto en el 
art. 79 a).Su argumentaciôn es la siguiente: el precepto ci 
tado "requiere para calificar como de omisiôn una infracciôn 
fiscal el requisite esencial de que la conducta del contri­
buyente tienda a la ocultaciôn del hecho imponible o del —  
exacto valor de las bases liquidables, elemento intencional 
que se halla ausente en el présente caso en que simplemente 
la sociedad contribuyente mantiene, siquiera sea errôneamen 
te, una interpretaciôn. discrepante con la realizada por los 
funcionarios de la Administraciôn financiera sobre un con—  
cepto fiscal". Resuelve asi la sentencia un punto muchas ve 
ces mal interpretado, ya que viene a distinguir entre apli­
caciôn de la norma e intenciôn de incumplirla por el contri 
buyente.
La inexistencia de infracciôn tributaria de omi—  
siôn se déclara por falta de los requisitos subjetivos y ob 
jetivos en sentencia de 25 de marzo de 1.977- A la vista de 
los antecedentes, -en especial la aceptaciôn por la socie—  
dad de una partida pendiente de regularizaciôn, asi como
del error de concepto que habia incurrido en la califica---
ciôn de una cantidad como gasto deducible-, déclara la sen­
tencia que "no es posible apreciar el requisite subjetivo - 
de la voluntariedad, ni tampoco el objetivo de la inexacti- 
tud o falsedad de los hechos declarados, pues lo ùnico que=
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hubo fué una declaraciôn incompleta por causa no imputable= 
a la sociedad, en uno de los casos, y una declaraciôn veraz, 
en el aspecto contable, aunque erfônea en el juridico fis—  
cal, en el otro". De esta forma se precisan los elementos - 
subjetivos y objetivos que deben concurrir de acuerdo con 
los arts. 77 y 79 de la Ley.
En varias sentencias se analiza la intencionali—  
dad subyacente en una interpretaciôn no ajustada a derecho, 
y su posible eficacia a la hora de declarar la inexistencia 
de infracciôn tributaria. Asi las sentencias de 26 de enero 
y de 1 de marzo de 1.978, se pronuncian en parecidos térmi­
nos, declarando que la sociedad no ha omitido ni falseado - 
la realidad de los elementos fâcticos llamados a configurar 
el hecho imponible y su estimaciôn econômica, sino mâs bien, 
que ha sustentado una opiniôn errônea en cuanto a la valora
ciôn juridico fiscal de aquellos elementos. Ambas senten---
cias entienden que dicha conducta no puede ser encuadrada - 
en ninguno de los supuestos de infracciôn previstos en los= 
arts. 77 y 79, al no apreciar el requisite subjetivo o el - 
objetivo de la infracciôn. En la misma linea la sentencia - 
de 21 de junio del mismo aho permite distinguir, a la hora= 
de calificar una infracciôn de omisiôn entre la ocultaciôn= 
de elementos contables y la discrepancia que puede darse - 
con la Administraciôn en base a criterios basados en argumen 
tos fundados en la normativa aplicable.
En otra ocasiôn, el 13 de mayo de 1.978, se dicta=
una sentencia de cuya lectura sè deduce que no basta con -
una discrepancia juridica para apreciar la falta de inten—
cionalidad. Es necesario que a tal conclusiôn se llegue de_s 
pués del examen y ponderaciôn de todas las circunstancias -
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concurrentes en el sujeto. Examina un supuesto relativo al= 
Impuesto sobre el Lujo, desestimando la apelacion intarpues 
ta y declarando reproducido el considerando relativo a la - 
calificaciôn tributaria de los hechos "cuyo carâcter de in­
fracciôn no puede considerarse desvanecido por la sola ale- 
gaciôn de una discrepancia juridica, mâxime cuando la con—  
ducta del apelante, dejando de declarar ademâs de los dere­
chos de transferencia discutidos las cantidades pagadas por 
los socios de numéro, cuya- sujeciôn al impuesto aceptô, 
evidencia su intenciôn de ocultar el hecho imponible".
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APENDICE AL CAPITULO NOVENO
A lo largo del capitulo se ha ido comentando la - 
legislation vigente relativa a la aplicacion de los tribu­
tes, teniendo en cuenta el principle de culpabilidad en re­
lation con los ilicitos tributaries. Publicado el Proyecto= 
de Ley Sancionadora de las infracciones tributaries con po_s 
terioridad a la terminacion del capitulo, es aconsejable ex 
poner diverses comentarios con el fin de contraster el con- 
enido del texte con aquel proyecto.
El articule 4 enumera las modalidades de infrac—  
cion simples entre las que incluye las infracciones per in- 
cumplimiento de obligaciones de caracter formal, de indole= 
contable O' registral o de informacion o colaboracion.
En las primeras se comprenden las infracciones —  
debidas a falta de presentacion, o presentacion fuera de 
plazo, de las declaraciones o comunicaciones exigidas en el 
art. 35 de la Ley General Tributaria, norma que ya tipifica 
algunas de ellas en su art. 78 come infracciones simples - 
también. La novedad del proyecto es que incluye junto a su- 
puestos omitidos, como el de la designacion de représentan­
tes , otros que han aparecido en el proceso de reforma tribu 
taria, tales como los relativos a los retenedores o al rég^ 
men de transparencia fiscal.
Ademas, el art. 5 dedica su apartado segundo a la 
presentacion de declaraciones falsas o inexactas. Recoge el
517.
proyecto la propuesta que se formulaba en el texto del ca—  
pitulo de tener en cuenta la informâtica en el incumplimien 
to de obligaciones formales. Dice asi el pârrrafo final del 
precepto citado que "también existe infracciôn tributaria - 
cuando se présente cualquier comunicaciôn de tal forma que= 
impida la aplicacion de sistemas informâticos, o determine= 
un tratamiento tributario distinto incluso respecte de otros 
sujetos, al que séria procédante aplicando las normas tribu 
tarias correspondientes". No obstante, el proyecto no esta- 
blece sanciones especiales para taies supuestos sino las —  
previstas para las infracciones simples por incumplimiento= 
de obligaciones de carâcter formai.
Las actuaciones de informacion, suministro de da­
tes y colaboracion se califican como infracciones simples - 
pero se les dota de autonomia, en linea con lo sefîalado en= 
el texto del capitulo cuando se propone que séria oportuno= 
cualificar estes incumplimientos respecte de otros ilicitos 
tributaries.El art.7, apartado segundo, tipifica los supue^ 
tes de incumplimiento de obligaciones impuestas a terceras= 
personas en los arts. 111 y 112 de la Ley General Tributa—  
ria, a los que se da nueva redacciôn en el propio proyecto= 
de ley en su art.35. Por lo que se refiere a la falta de in 
formaciôn o colaboracion por los sujetos pasivos o retenedo 
res se tipifica en el art. 7, apartado primerq, sehalando di^  
versas infracciones segùn el contenido de la obligaciôn in- 
cumplida.
Finalmente, el proyecto coincide con la sugerencia 
hecha en el capitulo de incorporar diverses comportamientos 
que sean reveladores de una intencionalidad opuesta a la 
aplicacion de los tributes, en base al incumplimiento de 
obligaciones contables o registrales. Su art. 6 recoge como
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dice la Memoria del proyecto "comportamientos que se esti- 
man especialmente graves", tales como "llevanza de dobles= 
contabilidades, transcripcion incorrecta de los asientos o 
apuntes a los estados contables, constancia en documente - 
publico en virtud de las declaraciones de los interesados= 
de dates’ falsos, incorrectes o inexactes, falseamiento, de 
los soportes documentales de la contabilidad o de las decla 
raciones o comunicaciones y ocultacion de elementos probato 
rios" .
De idéntica forma a lo ya expuesto haremos ahora 
un breve comentario de los ilicitos relativos a las decla­
raciones tributarias en el proyecto de ley. Entre las in—  
fracciones por incumplimiento de obligaciones de caracter - 
formal el art. 5 incluye la falta de presentacion de las de 
claraciones o comunicaciones exigidas en base al art. 35 de 
la Ley General Tributaria, asi como su presentacion fuera - 
de plazo. También tipifica como infracciôn simple la presen 
tacion de declaraciones falsas o inexactas. El articulo ci­
tado aclara que "se entenderâ que una declaraciôn es falsa= 
o inexacta cuando el contenido de la misma no atienda a la= 
realidad de los hechos en lo referente a: a) El hecho impo- 
nible o las bases del tributo correspondiente.b) La consig- 
naciôn en los dacumentos presentados ante la Administraciôn 
tributaria del numéro del Documente Nacional de Identidad o 
del Côdigo de Identificaciôn Fiscal, asi como del domicilio 
de los mismos, y c) La identificaciôn del représentante de- 
signado por el sujeto pasivo".
Al lado de estas infracciones simples por incum—  
plimiento de obligaciones formales sin perjuicio econômico, 
tipifica el proyecto las infracciones de omisiôn en las que 
existe perjuicio econômico, pero ofrecen como nota caracte- 
ristica el no suponer ocultaciôn contable o registral de
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los hechos economicos. Por ello el art.8 déclara que "cons- 
tituyen infracciones tributarias de omisiôn: 19. Las infrac 
ciones u omisiones que, sin ocultaciôn a la Administraciôn= 
de los elementos o circunstancias que concurren en la deter 
minaciôn de la deuda tributaria, supongan un perjuicio a la 
Hacienda Publica, sin perjuicio de lo establecido en el ar­
ticule 9 5, siempre que se den las dos siguientes condicio—  
nes: a) Que se hubiesen declarado integramente los hechos - 
imponibles y los datos econômicos, juridicos y de hecho ne- 
cesarios para la aplicaciôn del tributo y exigidos por la - 
legislaciôn propia de cada Impuesto; b) Que tales hechos y 
datos se encuentren debidamente justificados en los regis—  
tros y documentes exigidos por la normativa tributaria".
Destaquemos la necesaria concurrencia de la prime 
ra de las condiciones aludidas -la declaraciôn Integra de - 
los hechos imponibles y de los dates-, que revela el tipo - 
de conducta asumida por el contribuyente en el.cumplimiento 
de sus obligaciones. Esta nueva tipificaciôn exigira modifi 
car la valoraciôn de las infracciones de omisiôn de la Ley= 
General Tributaria frente a las que tienen igual denomina—  
ciôn en el proyecto .
Entre las infracciones de ocultaciôn también se - 
encuentran supuestos relativos a las declaraciones. Se tra- 
ta, como dice la Memoria, de casos mas graves de incumpli—  
miento de las normas tributarias que las infracciones de om^ 
siôn que acaban de examinarse, pues en estos supuestos la - 
acciôn u omisiôn constitutiva'de la infracciôn, no sôlo or^ 
gina un perjuicio econômico a la Hacienda Pùblica, sino que 
es exponente ademâs de un comportamiento especialmente diri 
gido a evitar la aplicaciôndde los tributos".
La intencionalidad del contribuyente y el animus 
que le inspira queda de manifiesto en el texto que hemos - 
transcrite, asi como en el numéro primero del art.10, en - 
el que 4espués de delimitar de forma general este tipo de 
infracciones anade que "en particular, las acciones y omi—  
siones constitutivas de infracciones de ocultaciôn podrân -
consistir en: a) La falta de presentaciôn de las déclara---
cioa tributaria. b) La presentaciôn de declaraciones que no 
comprendan la totalidad del hecho imponible o de sus elemen 
tos constitutives, c) La presentaciôn de declaraciones fal­
sas o inexactas respecte a: - Elementos y circunstancias - 
del hecho imponible. - Bases imponibles, y en particular,in 
gresos, gastos o valores. - Circunstancias personales y fa- 
miliares. - Los demâs hechos o elementos necesarios para el 
sehalamiento de la cuota tributaria".
Tiene interés poner de manifiesto que el conteni­
do a que puede afectar la declaraciôn falsa o inexacta es - 
mas amplio que en las normas vigentes en cuanto que la ocu^ 
taciôn se puede cometer, no sôlo por falta de veracidad en 
la base imponible, sino en todas las circunstancias que de- 
terminan la deuda tributaria.
El proyecto tipifica como infracciones de defrau- 
daciôn "los supuestos que manifiestan una especial malicia" 
Esta afirmaciôn del preâmbulo del proyecto es suficientemen 
te reveladora de la posible culpabilidad del contribuyente. 
El art.11 incluye asi"Las acciones u omisiones que, consti- 
tuyendo ocultaciôn u omisiôn conforme a los articulos ante- 
riores, sean cometidas por un sujeto en quien concurra aigu 
na de las siguientes circunstancias que enumera". Entre
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ellas incluye la ocultaciôn de tributos mediante anomalias 
sustanciales en la contabilidad que den lugar a discordan—  
cia entre la declaraciôn y la contabilidad.
El numéro segundo del art.11 incorpora un supues- 
to especialmente fortalecido en el proceso de reforma tribu 
taria y que es comentado en el texto desde la perspectiva - 
del principle de culpabilidad. Dice que constituye infrac—  
ciôn de defraudaciôn "la falta’de presentaciôn de la decla­
raciôn y su ingreso en el Tesoro Publico de las cantidades= 
efectivamente retenidas o repercutidas por cuenta del suje­
to pasivo en los casos en que asi procéda por precepto le—  
gai".
El sistema de àutoliquidaciôn tiene general, o —  
casi general, aplicaciôn hoy entre nuestros tributos como - 
se expone en el capitulo. Por ello es lôgico que el mismo - 
no podria pasar desapercibido en el proyecto de Ley. El art.
5.2.d) califica como infracciôn simple por incumplimiento - 
de obligaciones de carâcter formai la presentaciôn de decla 
raciones falsas o inexactas, entendiéndose que tendrân tal= 
consideraciôn si el contenido de las mismas no atiende a la 
realidad de los hechos en lo referente a "la autoliquidaciôn 
del tributo". Ademâs, entre las infracciones de omisiôn in­
cluye el art.8, numéro 3, "la presentaciôn de declaraciones- 
liquidaciones sin realizar al propio tiempo el ingreso del= 
importe exacto de la deuda tributaria en el Tesoro Publico, 
salvo los casos en que se hubiera autorizado aplazamiento o 
fraccionamiento conforme a las disposiciones vigentes".
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Junto a los preceptos que se acaban de citar es - 
también aplicable a las autoliquidaciones el art.8,19,a) 
-declaraciôn integra de hechos imponibles y datos que està= 
en linea con la primitiva redacciôn de la Ley General Tribu 
taria citada en el capitulo-, y el art.9 sobre interpréta—  
ciôn del contribuyente de acuerdo con criterios razonables, 
supuesto éste especialmente importante ante la dificultad - 
que pueda suponer el practicar la autoliquidaciôn. Indiquâ­
mes que rechaza el proyecto la posibilidad apuntada en el - 
texto, si bien de forma excepcional, de apartarse del conte 
nido de disposiciones aclaratorias dictadas en base al art. 
18 de la Ley General Tributaria.
Terminâmes este comentario sehalando que la regu- 
laciôn de las declaraciones-liquidaciones en el proyecto es 
susceptible de perfeccionarse aproximândola al regimen san- 
cionador previsto para las declaraciones sin liquidaciôn, - 
en linea con lo indicado en el capitulo y de acuerdo con la 
obligaciôn impuesta al sujeto pasivo de presentar la decla­
raciôn reglamentaria del propio impuesto y determinar la - 
deuda a ingresar segùn se derive del contenido de aquella - 
declaraciôn.
Una breve alusiôn a las actuaciones de investiga- 
ciôn y comprobaciôn. El proyecto de ley tipifica, entre las 
infracciones simples, un supuesto de infracciones por incum 
plimiento de obligaciones de informaciôn o colaboraciôn. 
ce el art.79 que "se entenderâ que existe incumplimiento 
por el sujeto pasivo o retenedor de las obligaciones de in­
formaciôn o colaboraciôn cuando el contenido de la obliga—  
ciôn incumplida se refiera a prestar colaboraciôn a la ac—  
tuaciôn comprobadora e investigadora realizada por la ins—  
pecciôn de los tributos". Précisa también este articulo que
"no existirâ la colaboraciôn citada en los casos de: -Nega- 
tiva a la entrada de los inspectores en las fincas, locales 
de négocie o, en general, en el domicilio fiscal del sujeto 
pasivo o retenedor,salvo que se trata del domicilio parti—  
cular sin el oportuno mandamiento judicial. -Negativa al —  
acceso de los inspectores a los libres, registres y documen 
tos necesarios para la prâctica de la acciôn comprobadora - 
o investigadora de la Administraciôn. -Incomparencia del in 
teresado o de su représentante, salvo en los casos suficien 
temente justificados, en el lugar, fecha y hora acordados= 
para la realizaciôn de las actuaciones inspecteras, siempre 
que se le haya requerido adecuadamente segùn las normas de 
procedimiento".
Por el especial significado que tiene tal compor­
tamiento incluye el art. 11 como modalidad de las infraccio 
nes de defraudaciôn "la conducta del infractor tendente a - 
impedir el descubrimiento de la infracciôn, no atendiendo - 
los requerimientos formulados, o mediante resistencia, nega 
tiva u obstrucciôn a la acciôn comprobadora o investigadora 
de la Administraciôn tributaria".
Con ello podemos cerrar este apéndice en el que - 
al comparar el proyecto con lo expuesto en el capitulo, en= 
base a la normativa vigente, se puede deduir que se introdu 
ce en la misma mejoras y perfeccionamientos sin que esté —  
exento de algunas contradicciones internas. De otra parte,- 
el proyecto tiene en cuenta la. realidad unitaria del ilici- 
to tributario y la conexiôn entre los ilicitos tributariosy 
penal y administrativo. Por ello en base al principio "non-
in idem", y a razones de economia procesal el art.3,nu­
méro cuatro, dispone que "la existencia de delito fiscal ex 
cluye que el mismo hecho sea calificado de infracciôn tribu 
taria. No obstante, se exigira,con caracter cautelar, la san 
ciôn que hubiera correspondido a esta".
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(1) Matias Cortés Dominguez, Ordenamiento tributario espa 
hoi, Ed.Tecnos, Madrid 1968, pag.179.
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sujeto pasivo".
(5) César Albihana, Prôlogo al libro de Julio Banacloche,- 
Manual del I.G.T.E., Escuela de Inspecciôn Financiera= 
y Tributaria, Madrid 1977, pâg. XVII.
(6) Articulo 45.2 de la Ley General Tributaria y art.4 y 5 
del Decreto 2.572/1975, de 16 de octubre.
(7) Recordemos las normas reguladoras de la presentaciôn -
de relaciones anuales de proveedores y clientes a que= 
sé refiere el art.61 del Reglamento del Impuesto Gene­
ral sobre el Trâfico de las Empresas, aprobado por el= 
Real Decreto 2.609/1981,de 19 de octubre, que se remi­
te al R.Decreto 1.913/1978, de 8 de julio, en el que - 
se tipifican infracciones tributarias simples enrela- 
ciôn con los articulos 78 d) y 111 de la L.G.T.
(8) Ello es lo que hace, en principio, el Proyecto de Ley=
Sancionadora de las infracciones tributarias en su art.
79.2.
(9) Nos remitimos a los articulos 41 a 45 de la Ley 50/1977
y disposiciones que la desarrollan de 14 de enero de -
1978. Un juicio complete sobre este tema puede encon—  
trarse en el libro de Luis M.Cazorla, El secreto banca 
rio, I.E.F.1978. Otros aspectos particulares de este= 
secreto pueden verse, en el trabajo de M.Bajo Fernân—  
dez. Limites del secreto bancario, Papeles de Economia 
Espahola, num.4, 1980,pâg.165 y ss., asi como las pre- 
cisiones que a las conclusiones de este autor sehala - 
A.Fernândez Cuevas en Nota breve sobre el llamado secre 
to bancario y el derecho a la intimidad, C.T. num.34 - 
pâg.49.
(10) Acuerdo del Director General de Inspecciôn de 22 de —  
enero de 1976 y Resoluciôn de la Subsecretaria de 4 de 
febrero de 1976. Mantero Saenz sehala los requisitos - 
que un dato debe tener para considerarse amparado por= 
el secreto estadistico. Procedimiento de la inspecciôn 
tributaria, Escuela I.F.T., 2^ éd., Madrid 1981,pâg. - 
278-9.
(11) Carlos Cubillo Valverde, La planificaciôn contable como 
apoyo del sistema tributario, H.P.E. n9 56,pâg.187.
(12) F.Pérez Royo, Infracciones y sanciones tributarias, —
I.E.F. 1972, pâg. 86, nota 95.
(13) José Ignacio Olivares Zarzosa, Las infracciones conta­
bles en la L.G.T., Estudios de Derecho tributario,Vol.
II, I.E.F. 1979, pâg.1057.
(14) César Albihana, Derecho financiero y tributario, Escue 
la I.F.T., Madrid 1979, pâg. 688-689.
(15) A.Gota Losada, Tratado del Impuesto sobre la Renta, —  
Tomo V, Ed. de Derecho Financiero, pâg. 475.
(16) J.I.Olivares Zarzosa, Las infracciones...op.cit.pâg. - 
1058-1059. En base al art.890 del Côdigo de Comercio,- 
al tratar de la quiebra fraudulenta, enumera détermina 
dos casos que inciden como irregularidades sustancia—  
les.
(17) Julio Banacloche Pérez, Medidas Sancionadoras del Real 
Decreto-ley 18/1976, de 8 de octubre, C.T. n9 1 8 , pâg. 
44.
(18) Puede verse el texto integro en la Revista de Derecho= 
financiero y Hacienda Pùblica, nùm.135,pâg.865.
(19) Nos remitimos a las opiniones de M.Bajo Fernândez, De­
recho penal econômico, Civitas, pâg. 570, y A.Fernân—  
dez Cuevas, El delito fiscal en la Ley 50/1977, I.E.F. 
pâg.306.
(20) Luis Sânchez Serrano, La declaraciôn tributaria, I.E.F. 
1977, pâg. 19 a 21.
(21) F.Pérez Royo, Infracciones...op.cit.pâg.122.
(22) Gonzalo Rodriguez Mourullo, El nuevo delito fiscal. - 
Civitas, R.E.D.F. ns 15/16, pâg.718.
Dd.0 .
(23) Fernando Sainz de Bujanda, Lecciones de Derecho Finan 
ciero, Universidad Complutense, Madrid 1979,pâg. 267. 
C.Albihana opina que "Las declaraciones-liquidaciones 
se han ido extendiendo a todos -o casi todos- los im- 
puestos por la falta de personal al servicio de la Ha 
cienda Pùblica y por la necesidad de que no se demo—  
ren los ingresos en el Tesoro Pùblico". Enumera este= 
autor aspectos del régimen juridico que es necesario=
. establecer entre los que incluye "la aplicaciôn o no 
de sanciones por errores en las operaciones de liqui­
daciôn con demora de los correspondientes ingresos en 
el Tesoro pùblico". (Vid.Sistema tributario espahol y 
comparado, Ediciones I.C.E. Madrid 1981, pâg.96).
(24) Recordemos el Decreto 638/1970,de 5 de marzo y el R .- 
Decreto 1920/1975,de 16 de julio. El Real Decreto —  
3009/1980, de 30 de diciembre, establece y régula el= 
régimen de autoliquidaciôn en la contribuciôn territo 
rial urbana, regimen catastral. Respecte al Impuesto= 
sobre Transmisiones cabe sehalar que el Real Decreto= 
Legislative 3.050/1980, de 30 de diciembre, volviô a 
reproducir la autorizaciôn legislativa de la Ley 32/- 
1980. De esta autorizaciôn se hizo use por el Real De 
creto 1008/1981, de 5 de febrero, texto que no entrô= 
en vigor y que fué derogado por el Reglamento aproba­
do por el Real Decreto 3.494/1981, de 29 de diciembre 
en el que se régula ampliamente la autoliquidaciôn - 
(Vid.J.del PozQ, Nueva etapa en el Impuesto sobre - 
Transmisiones Patrimoniales: entrada en vigor de la - 
autoliquidaciôn, Crônica Tributaria, nùm. 39).
(25) A.Gota Losada, Tratado...op.cit.pâg.522.
Zamora Pérez sostiene que la falsedad o inexactitud - 
de la declaraciôn incicial habrân de repercutir en - 
buena lôgica en la autoliquidaciôn subsiguiente,por—  
que considerar infracciôn tributaria tanto la decla—  
raciôn como la autoliquidaciôn que le acompaha supon- 
dria sancionar doblemente lo que es consecuencia de - 
una misma conducta (Vid. La declaraciôn tributaria 
complementaria, Civitas, R.E.D.F.nùm.26,pâg.242).
(26) Terminaba el precepto diciendo: "...aunque los respec 
tivos ôrganos administrativos la rectifiquen por apl^ 
car con criterio distinto la pertinente norma legal". 
Actas nùm.54 y 78, de la Comisiôn redactora del Ante- 
proyecto de L.G.T. Publicadas por el I.F.T., Madrid -
1979.
(27) Citemos como ejemplo, que planteara supuestos simila- 
res al indicado en el texto, la Orden de 4 de junio - 
de 1980 por la que se aclaran determinados conceptos= 
del Impuesto sobre la Renta.
(28) Cesar Albihana, Derecho financiero...op.cit.pag.693.- 
"Si por una aplicacion defectuosa o erronea del orde­
namiento juridico-tributario résulta inexacta la decla 
racion aportada por el sujeto pasivo, es évidente - y 
justo- que no se aprecie la existencia de infracciôn= 
tributaria de clase alguna".
Por diversos motivos se excluye la imposiciôn de san­
ciones en algunos impuestos si se presentan autoliqui 
daciones. En el de Transmisiones Patrimoniales si se= 
determinan la base respetando las reglas del Impuesto 
sobre el Patrimonio (art. 67 del Reglamento).
En la autoliquidaciôn facultativa en la Licencia Fis­
cal con el asesoramiento de los Ayuntamientos si el - 
alta es objeto de reclasificaciôn "siempre que sean - 
exactes los elementos tributaries declarados" (Orden= 
de 7 de septiembre de 1981 que desarrolla el R.D.791/ 
1981, de 27 de marzo). Citemos también otra causa que 
no da lugar a sanciôn: la presentaciôn de nueva decla 
raciôn por el Impuesto sobre el Patrimonio como conse 
cuencia de la declaraciôn de inconstitucionalidad de- 
clarada por el Tribunal Constitucional en sentencia - 
de 20 de julio de 1981 del articulo correspondiente - 
de la Ley de Presupuestos. (Vid.Ordende 29 de julio - 
de 1981).
(29) César Albihana, Derecho financiero...op.cit.pâg.539.
El Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones== 
Econômico-Administrativas, aprobado por el R.Decreto= 
1999/1981, de 20 de agosto, incluye en el objeto de - 
las reelamaciones a varias actuaciones tributarias, - 
entre las que figura segùn el art.42.2 "las autoliqui 
daciones" (Vid. A.Martinez Lafuente, La nueva legali- 
dad en la via econômico-administrativa, C.T. nùm.34,- 
pâg.88.
(30) Entre las enmiendas presentadas en su dia al art.79.b) 
figuraba una del Sr.Fernandez Daza que proponia que - 
figurase: "b) La falta de liquidaciôn o su inexactitud 
culposa".
(31) C.Albihana, Derecho financiero...op.cit.pàg.648-9.
(32) Art.109 L.G.T.
530.
(33) C.Albihana, Derecho financiero...op.cit.pàg.651.
(34) F.Pérez Royo, Infracciones...op.cit.pàg.107.
(35) J .E .Garcia-Romeu-entiende por el contrario que entre 
ellas hay diferencias. Asi nos dice que "la resisten 
cia implica una actitud puramente pasiva, una ausen- 
cia de colaboraciôn con la Administraciôn que difi—  
culta, o mejor, impide el normal desarrollo de sus - 
funciones comprobadoras o investigadoras. La negati­
va, por el contrario, représenta una conducta activa, 
un no hacer frente a un requerimiento expreso por - 
parte de la Administraciôn". Aspectos pénales de la= 
infracciôn tributaria. M.A.E.D.F. 1972, pâg.642.
(36) Numéro 266, Acta n9 53, Se incluyen como circunstan­
cias en las infracciones de defraudaciôn, entre 
otras,:"a) Que haya ofrecido resistencia, excusa o - 
negativa a la acciôn comprobadora o investigadora de 
la Administraciôn. b) Que se aprecie en él mala fe - 
deducida de sus propios hechos, con el propôsito de 
entorpecer, aplaaar e imposibilitar que la Adminis—  
traciôn llegarâ a conocer y poder determinar sus ver- 
daderas cuotas tributarias".
(37) La gravedad que predicairvos de este comportamiento - 
puede verse reflejada en el Decreto de 24 de febrero 
de 1976 en el que segùn Albihana,Garcia Quintana se 
considéra mâs grave el ofrecer resistencia, negativa 
u obstrucciôn, que la comisiôn de anomalias o irregu
laridades sustanciales en la contabilidad o regis---
tros, tal vez, ahade, porque esta ùltima clase de in 
fracciones ya estarâ en buena medida corregidas como 
infracciones simples (C.Albihana, Derecho...op.cit.- 
pâg.707).
(38) José Juan Ferreiro Lapatza, Funciones liquidadoras - 
de la Inspecciôn de los tributos, Civitas R.E.D.F. - 
n9 11, pâg. 436, llama la atenciôn sobre la urgente= 
necesidad de los Reglamentos Générales de Gestiôn e 
Inspecciôn previstos en la L.G.T. Afirma que "devol_ 
ver a la Inspecciôn su papel significa devolver tam­
bién a las oficinass liquidadoras el suyo como ôrga­
nos especializados ' encargadados de calificar 
los hechos imponibles que llegan a su conocimiento,- 
liquidar el oportuno tributo, calificar las infraccio 
nes e imponer las correspondientes sanciones.
(39) Luis Perezagua, La prueba en el Derecho tributario,- 
I.E.F., 1975.
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(40) Sobre este articulo de la Constituciôn ver la Senten­
cia del Tribunal Constitucional de 28 de julio de 1981 
en la que se adopta una linea nueva de la hasta ahora 
sostenida sobre la prueba. En dicha sentencia se in—  
cluye también un voto particular que sostiene una po- 
sicion distinta pero de especial valor por las razo—  
nes en que se fundamenta.
(41) El primer texto es de F.Sainz de Bujanda citando a Ma 
linverni, en Principios de Derecho penal tributario,- 
Hacienda y Derecho, tomo VI, pâg.451. El segundo de - 
A.Velasco Alonso, Las infracciones tributarias, Foto- 
copia del informe, Barcelona 1964, Legajo 2.485, Ar—  
chivo Central del M.de Hacienda.
(42) F.Pérez Royo, Infracciones...op.cit.pâg.83. Nos dice= 
que "La prueba de la ausencia de culpabilidad puede - 
ser en ocasiones, muy dificil, como consecuencia del= 
precepto del art.77.2", "Esta presunciôn es en el De­
recho sancionador tributario mâs dificil de desvirtuar 
que en el âmbito del Derecho penal estricto al estar= 
el procedimiento sancionador desprovisto de gran par­
te de las garantlas que rodean al proceso penal". Aha 
de mâs adelante que "en la prâctica hay que reconocer 
que...las sanciones se aplican, en muchos casos, en - 
base a la pura inobservancia de los preceptos tributa 
rios correspondientes".
(43) Conclusion 7- I Jornadas de estudios financieros y 
fiscales. Curia 12 a 14 de septiembre de 1966, R.D.F.
H.P. n9 68, pâg.88.
(44) La Circular n9 2/1978, de la Fiscalia del Tribunal Su 
premo sobre persecuciôn del delito fiscal sehala que= 
esta presunciôn estâ constituida por "los siguientes= 
elementos:
- Existencia de una actividad investigadora que haya= 
establecido, en principio, pero con suficientes moti­
vos racionales, la omisiôn o ocultaciôn déterminante 
del fraude y su cuantia, o bien la ausencia de reali­
dad en los hechos que hubieran fundado el bénéficié - 
fiscal.
- Existencia de un requerimiento concrete al deudor - 
tributario para la manifestaciôn o exclusiôn de los - 
elementos de investigaciôn del hecho que legalmente - 
le sean exigibles.
- Desobediencia expresa o tâcita, pero en todo case -
notoria, del deudor tributario al anterior requeri---
miento".
(45) Juan José Bayona Perogordo, Aspectos procedimentales 
del delito fiscal, Civitas n9 15/16 pag. 769. "En 
nuestro ordenamiento juridico la comunicaciôn del De 
legado de Hacienda al Ministerio Fiscal no goza, en 
principio, de la consideraciôn de un medio de prueba 
privilegiado. Si esta comunicaciôn va acompahada de= 
los informes exigidos con caracter previo a la misma, 
seran estos informes los que podrân ser utilizados - 
como prueba testifical... Junto a ellos el Tribunal - 
penal puede recabar la comparencia y testimonio de - 
los funcionarios publicos conocedores de algunos de= 
los extremos relacionados con la comisiôn del delito
fiscal o el informe por escrito del Delegado de Ha---
cienda.
(46) Sobre la aplicaciôn del principio "non bis in idem"- 
ver la sentencia del Tribunal Constitucional de 30 - 
de enero de 1981, y el comentario de E.Garcia de En- 
terria en su articulo La incidencia de la Constitu—  
ciôn sobre la potestad sancionatoria de la Adminis—  
traciôn, Revista Espahola de Derecho Administrativo, 
num.29, pâg.360-2.
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1. Planteamiento.
A lo largo de este trabajo se ha venido examinan- 
do, desde diversos puntos de vista,la culpabilidad en los - 
ilicitos tributarios. Su analisis no quedaria completo sin 
el estudio del tema objeto del presente capitulo. En efecto, 
todo ilicito da lugar a una reaccion del ordenamiento juri­
dico, reaccion que es necesario se produzca ya que, en otro 
caso, la eficacia constitutiva y ordenadora de la realidad 
social que desempehan las normas juridicas se veria seria—  
mente amenazada. El ordenamiento tributario no es ajeno a - 
este planteamiento. Por ello frente al ilicito tributario - 
estan legalmente previstas las reacciones juridicas a través 
de la imposiciôn de sanciones.
No entra dentro de nuestro propôsito hacer un es­
tudio general de las sanciones tributarias -lo que de otra 
parte no seria procédante-, sino analizar las mismas desde= 
la perspectiva que ha sido tomado como hilo conductor de e^ 
te trabajo. Por ello se analizarân las consecuencias jurldi^ 
cas que se derivan de los ilicitos tributarios en cuanto 
tengan conexiôn con la culpabilidad. Dicho con otras pala—  
bras, se pretende estudiar de que forma y con que alcance - 
la culpabilidad del sujeto, que ha cometido un ilicito en - 
materia tributaria puede, o debe, ser tenida en cuenta a la 
hora de la imposiciôn de la sanciôn, o la pena, que corres- 
ponda. De otra parte, es neces^rio reflexionar acerca de si 
nuestro derecho positivo toma en consideraciôn la culpabil_i 
dad en las normas reguladoras de las consecuencias que se - 
derivan de aquellos ilicitos.
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Un punto de partida que merece nuestra atenciôn - 
es la interrelaciôn que pueda existir entre sanciôn, pena y 
culpabilidad. Desde un punto de vista subjetivo sôlo résul­
ta justificada la aplicaciôn de una sanciôn, o la imposi---
ciôn de una pena,a aquél sujeto que en la comisiôn del ili­
cito -y por lo tanto también en todo ilicito tributario- -
actuô de tal forma que pueda apreciarse culpabilidad en su= 
comportamiento. Desde el ordenamiento juridico el concurso= 
de la culpabilidad se ha venido considerando como uno de 
los logros de la ciencia penal .superando supuestos de res- 
ponsabilidad objetiva.
La pena, se ha dicho, tiene una finalidad de pre-
venciôn general -prevenciôn del delito en virtud de la ac—
tuaciôn psiquica sobre la generalidad- y de prevenciôn espe 
cial que opera sobre el autor concreto que no se dejô inti- 
midar por la eficacia general preventiva del Derecho penal. 
(1). De otra parte, es criterio admitido con generalidad - 
que las sanciones impuestas por la Administraciôn tienen - 
una naturaleza idéntica, en lo sustancial, a las penas. Im­
porta resaltar este punto ya que la pena no tiene una fina­
lidad indemnizatoria de restablecimiento de una situaciôn - 
alterada por el ilicito. Su finalidad es represiva e intimi 
datoria, y se impone, como dice Sainz de Bujanda, por "el - 
quebranto causado en ciertos bienes juridicos, valiosos pa­
ra toda la colectividad, que el ordenamiento se ocupa de 
salvaguardar" (2).
Puede entenderse efectivamente que dentro de las 
consecuencias juridicas derivadas de los ilicitos en mate—  
ria tributaria las hay que participan de esta finalidad. —  
Ello es asi, porque la reacciôn ante el ilicito penal viene
/a revestir la forma de imposiciôn de las penas, reguladas - 
en el Côdigo penal, y con arreglo a los criterios de gradua 
ciôn previstos en el mismo. Igual planteamiento cabe soste- 
ner respecte de las sanciones tributarias, ya que las mis—  
mas tienen, no solo una finalidad represiva de un comporta­
miento ya producido, sino intimidatoria de otros futures 
que se puedan cometer. En este sentido, debe rechazarse la 
atribuciôn a las sanciones tributarias de toda finalidad - 
fiscal, entendida esta como fuente de recursos complementa- 
rios. Seria valide admitir no obstante que tienen tal obje- 
tivo si con ello queremos decir que coadyuvan a la aplica—
ciôn del tributo en cuanto favorecen el respeto y cumpli---
miento de sus normas reguladoras.
La sanciôn y la pena estan conectadas a la culpabi 
lidad, ya que aquellas deben aplicarse no en funciôn de cri 
terios objetivos puramente, sino de otros prefijades en la 
norma pero que valoran las circunstancias concurrentes en - 
el s ujeto del ilicito tributario. Puede asi afirmarse el - 
carâcter personalista, que deben ofrecer las consecuencias= 
juridicas derivadas del ilicito, si quieren entrar en el - 
concepto de sanciôn o pena. En este sentido han de ser pro 
porcionadas al acto en si mismo, y ser susceptibles de gra- 
duaciôn en funciôn de la culpabilidad.
Por las razones expuestas no participamos de aigu 
nas opiniones doctrinales.Tal es nuestra postura frente a - 
la distinciôn hecha por Luis Illanes entre la sanciôn ins—  
trumento administrativo y la sanciôn castigo (3)* Tal dis—  
tinciôn es rechazable en cuanto que en la primera acepciôn=
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no se valoran las condiciones subjetivas, a pesar de que si 
se hace en la segunda. El interrogante, que nos sugiere el= 
hecho de introducir tal contraposicion, es si con ella no - 
se esta negando algo sustancial a la sanciôn y a la pena,en 
cuanto a fin de cuentas ^no debe verse la sanciôn tributa—  
ria como castigo o pena, en la que se valoren todas las cir 
cunstancias concurrentes en el sujeto a la hora de cometer= 
el ilicito tributario. ?
Entendemos que si se tiene en cuenta la conducta 
-nota subjetiva- contraria al ordenamiento -nota objetiva- 
para lograr que no vuelva a producirse -nota finalista- la 
sanciôn es entonces represiva o punitiva, viniendo a tener= 
una identidad sustancial con la pena. En su aplicaciôn de—  
ben influir no sôlo el principio de culpabilidad, sino ade­
mâs el de personalidad de la pena lo que traerâ consecuen—  
cias respecto a su posible transmisibilidad. Es momento tam 
bien de recorder que la naturaleza de la sanciôn tributaria 
ha sido criterio utilizado por los autores para contraponer, 
o por el contrario aproximar, los ilicitos pénales y admi—  
nistrativos en materia tributaria. De los dos temas ûltima- 
mente indicados nos abstenemos ahora de entrar en su consi­
deraciôn, ya que fueron examinados en su momento oportuno.
Conviene, no obstante, hacer alguna precisiôn en - 
relaciôn con la culpabilidad y las sanciones. Segùn algùn - 
sector doctrinal, como ya sabemos, la culpabilidad no es - 
elemento constitutive del ilicito tributario. En cambio no= 
creen que carezca de funciôn ya que ha de tenerse en cuen­
ta, precisamente, en el momento de aplicar las sanciones - 
que sean procédantes. Asi Amorôs Rica sostiene que "el dolo 
o negligencia en el ilicito o infracciôn tributaria son cir
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cunstancias completamente inopérantes desde el punto de ---
vista legal y sus consecuencias se reducen a tenerlos pre—  
sentes en el momento de establecer una sanciôn, pero no pa­
ra configurar el ilicito o infracciôn"(4). Por su parte Fer 
nândez Cuevas, si bien se muestra partidario de la inaplica 
bilidad del principio de culpabilidad a las infracciones - 
tributarias, piensa que "ello no impide que éste juegue a - 
la hora de graduar las sanciones" y que, una vez criminali- 
zadas algunas de aquellas actué con plenitud, al igual que= 
los demâs principios pénales (5). Pareceria ocioso hacer - 
ahora cualquier comentario sobre la insuficiencia de estos= 
criterios, ya que ello se deduce de cuanto llevamos expues­
to hasta ahora. No obstante, hay un argumente a ahadir que= 
viene motivado por las afirmaciones que se han reproducido. 
^Cômo se sostiene que la culpabilidad puede ser tenida en - 
cuenta en la fase final de aplicaciôn de las normas sancio­
nadoras cuando se ha sostenido su exclusiôn de los elemen—  
tos intégrantes del ilicito?. ^Es que las dificultades que= 
presentaba la apreciaciôn de la culpabilidad han desapareci 
do, hasta el extremo de poder graduar las sanciones segùn - 
que concurra dolo o negligencia?. Cabe, en fin, pensar que= 
si quién defiende tal posiciôn lo hace en base al derecho - 
positivo debe dudar por lo menos,del significado y alcance= 
del mismo. En efecto, si en las normas reguladoras de las - 
sanciones tributarias se cree encontrar una aceptaciôn de - 
la culpabilidad al menos en cuanto a su graduaciôn, <^ no se- 
râ ello porque el legislador diô un significado a la volun- 
tad del sujeto a la hora de définir y tipificar las infrac­
ciones tributarias aunque la forma utilizada para ello haya 
sido mâs bien confusa?. Si tal interrogante se contesta de 
forma negativa, no podrâ negarse que siendo las sanciones -
tributarias una consecuencia de las infracciones, ello sera 
motivo para creer que no se ha guardado por el legislador - 
cierta coherencia. Argumento éste, que viene a reforzarse - 
si se tiene présente la identidad sustancial entre pena y - 
sanciôn, asi como el significado y la funciôn que cumplen - 
el principio de culpabilidad y el de personalizaciôn de la 
pena en los ilicitos pénales.
La doctrina penalista, en algùn caso ciertamente= 
excepcional, se ha mostrado partidaria de suprimir la cate- 
goria de la culpabilidad, como exigencia basada en un presu 
puesto de imposible constataciôn, y la sustituciôn de dicha 
exigencia de la nociôn de delito, por la de la necesidad de 
la pena bajo un punto de vista politico-criminal, ya de pre 
venciôn general,ya especial. Esta postura defendida por —  
Gimbernat Ordeig, no supone como dice Cordoba Roda abando—  
nar el rechazo de toda responsabilidad objetiva, o por el - 
resultado, a los que condujo toda la teoria sobre la culpa­
bilidad. La duda se centra en si los objetivos que se pre—  
tenden son alcanzables, con independencia de las dificulta­
des que présenta para explicar la inimputabilidad o por los 
riesgos que puede tener para ciertas garantias de la perso­
na (6). Todo ello con independencia de su dificil apoyo le­
gal en las normas pénales, lo que es perfectamente aplica­
ble a cualquier intento de trasvasar tal teoria a las in---
fracciones tributarias.
Para terminar con este planteamiento una breve —  
alusiôn al principio de legalidad. La Constituciôn en su —  
art. 25.1 exige para que alguién pueda ser condenado o san- 
cionado que la acciôn u omisiôn, en el momento de producir­
se, constituya delito, falta o infracciôn administrativa, -
5 41 .
Ademâs dispone en su apartado tercero que "la Administration 
no podrà imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, 
impliquen privation de libertad".El Côdigo penal contient - 
las penas aplicables de forma general a los delitos, deter- 
minando el art. 319 las penas que procédé en los supuestos 
de delito fiscal. La Ley General Tributaria dispone en su - 
art.10 que se regularâ en todo caso por Ley "la modificaciôn 
del régimen de sanciones establecidas por Ley". Este prece£ 
to, unido al art. 77.1 y 83.2, permite afirmar "que el prin 
cipio de réserva de Ley aparece en cierta medida y con ev± 
dente eficacia establecido por la Ley General Tributaria - 
en materia de sanciones de esta naturaleza" (7). Entendemos, 
sin embargo, que el principle queda mas fortalecido en el - 
texto de Anteproyecto de adaptaciôn de la ultima norma ci—  
tada en cuanto se dispone que se regularâ en todo caso por 
Ley "el establecimiento y modificaciôn del régimen juridico 
de las infracciones y sanciones tributaries".
2. Sanciones y penas.
El ordenamiento juridico reacciona frente a los - 
ilicitos tributaries mediante la imposiciôn de sanciones o 
la aplicaciôn de penas. Son diverses las clases o formas 
que las mismas pueden revestir, aunque se observa une ten—  
dencia del legislador a no utilizer en las normes tribute—  
ries el termine pena, le que no significa que bajo la deno- 
minaciôn de sanciones no se incluyan auténticas penas, si - 
tenemos en cuenta la finalidad .que tiene atribuldas.
De entre las diverses clases de sanciones la Ley 
General Tributaria ha optado por las pecuniarias, que vienen
a concretarse en multas en la forma que se régula en el ---
art.83. Esta opciôn se puede mantener después de aprobada - 
la Constituciôn por ester de acuerdo con el art. 25-3 antes 
recogido (8), y se configura como la mas acorde con el sen­
tir social de reprochabilidad de los ilicitos tributarios - 
que ha venido existiendo hasta fechas recientes. No obstan­
te, la pena de privacion de libertad, de la que'ya existla= 
algùn antecedente en materia tributaria -recordemos el art. 
150 del Texto refundido de Transmisiones-, ha sido acogida 
por la via de la tipificaciôn del delito fiscal en la Ley - 
50/1 .977. En concrete "arresto mayor si la cantidad estuvie 
se entre cinco y diez millones y con prisiôn menof para mas 
de diez millones, siempre que la cantidad defraudada exceda 
de la décima parte de la cuota procédante". Obsérvese que - 
la suma defraudada se utiliza como criterio para aplicar ^ 
penas privativas de libertad, pero no en términos absolûtes, 
sine siempre que représente un porcentaje respecte de la de 
nominada "cuota procédante". En base a esta ultima nota po- 
drla pensarse que hay una conexiôn indirecta con la culpab£ 
lidad del sujeto, y decimos este porque en el delito fiscal 
siempre hay un anime de defraudar como forma de conducta do 
losa, pero cabe conectar la cuantla defraudada con el mencio 
nado porcentaje como reveladora de una especial voluntad de 
fraudadora.
El Proyecto de Ley orgânica del Côdigo penal dis—  
tingue las penas privativas de libertad, privativas de dere 
chos y multa (art. 36). Los delitos contra la Hacienda pu—  
blica se castigan con las penas de prisiôn de seis meses a 
très anos y multa de seis a veinticuatro meses. Como crite-
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rio a tener en cuenta se ahade que se aplicarân aquellas —  
"segûn la gravedad de la defraudaciôn". Criterio, en nues—  
tra opinion, mas abierto que el hoy vigente y que permitirâ 
ponderar mas adecuadamente la culpabilidad del delincuente.
La Ley General Tributaria no incluye sanciones —  
distintas de las pecuniarias. Sin embargo no han faltado in 
tentos de introducirles en las normas tributarias. En efecto 
el Decreto-Ley 8/1.966, de 3 de octubre estableciô sanciones 
especiales para los supuestos de conductas cualificadas por 
su intencionalidad: la calificaciôn firme de defraudaciôn - 
en dos o mas expedientes, ademâs de la inhabilitaciôn para= 
contratar con la Administraciôn pûblica -efecto de inhabili 
taciôn que es discutible su asimilaciôn a la sanciôn tribu­
taria tal como aqui se expone era motivo para privar del go 
ce de subvenciones, exenciones y bonificaciones, o de la po 
sibilidad de obtener crédites oficiales. Estas sanciones —  
fueron recogidas en el Proyecto de Disciplina Contable y re 
presiôn del Fraude Fiscal junto con otras como cierre de e_s 
tablecimientos, suspension de actividades, inhabilitaciôn - 
para profesiones o cargos, intervenciôn tributaria de carâc 
ter permanente y comiso. Lo peculiar, segûn dicho Proyecto, 
es que toda sanciôn distinta de la multa se impondrâ median 
te expediente separado del instruido para regularizar la -
situaciôn tributaria y con audiencia del interesado. Pro---
puesta que ténia el interés de llenar el vacio existante re 
lativo a la regulaciôn reglamentaria de la otra norma cita- 
da, que restô eficacia a su aplicaciôn (9).
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Interesa llamar la atencion sobre el hecho de que 
en estos momentos se produce una aproximacion entre las dos 
manifestaciones de los ilicitos tributarios. En concreto, a 
pesar de la experiencia que se tiene, hay un nuevo intento= 
de aplicar estas sanciones no pecuniarias en dos textos di_s 
tintos. La justificacion de ello puede encontrarse en la ne 
cesidad de acudir a nuevas penas, por insuficiencia de las= 
estrictamente pecuniarias, en cuya aplicaciôn se pondéré,de 
forma complementaria, la intencionalidad del sujeto. Asi el 
art. 370 del Proyecto de Ley orgânica dispone que "en caso 
de reincidencia, ademâs de las penas sehaladas. se impondrâ 
al agente o a la^ persona.: por él representada. , la pérdida 
de todo beneficio fiscal y apoyo oficial econômico o finan­
cière, o bien la prohibiciôn de obtenerlos durante un perio 
do de très a cinco anos".De esta forma en el delito fiscal 
se van a poder aplicar las très clases de penas recogidas - 
en su art. 36 al que ya aludimos. No obstante, hay una di—  
ferencia entre este texto y el Anteproyecto de adaptaciôn - 
de la Ley General Tributaria, ya que si bien en su art.83.4 
se inhabilité al reincidente durante cinco anos para contra 
tar con la Administraciôn, accéder al crédite oficial o per 
cibir subvenciones pûblicas, no se le priva del derecho a 
disfrutar de bénéficiés fiscales. Recordemos que en une y - 
otro texto, estas sanciones se conectan con quien tenga 
la consideraciôn de reincidente -conforme a las normas pena
les o segûn lo previsto en el art. 81- si bien, en cual---
quier caso, siempre serâ revelador de una conducta especia_l 
mente culpable por el incumplimiento reiterado de la norma. 
(10).
Por lo que se refiere a las sanciones pecuniarias= 
el legislador las ha estblecido en cuantia comprendida en—  
tre dos limites, cuando se trate de infracciones simples, - 
sin un especial procedimiento para su imposiciôn, salvo 
para las que correspondan por incumplimiento de obligacio—  
nes de indole contable y registral, en las que se détermina
la cuantia segûn concurra negligencia simple, grave, omi---
siôn total de contabilidad y falsedad (11). Habiéndonos ocu 
pado ya en otro momento del alcance de este precepto, indi- 
quemos como, a juicio del profesor Albihana, la soluciôn 
del art. 83.2 puede servir de orientaciôn para la graduaciôn 
de sanciones "aunque hayan de introducirse en la reglamenta 
ciôn conceptos juridicos indeterminados" (12).
En las infracciones de omisiôn y defraudaciôn se 
toma como base de calcule de la sanciôn la deuda tributaria 
ocultada o defraudada, oscilando del medio al tanto, o del= 
tanto al triplo de aquélla. Ello obliga a preguntarse acer- 
ca de los criterios de determinaciôn de la sanciôn aplica—  
ble. ôOuâles son dichos criterios?. ôGuardan alguna conexiôn 
con la culpabilidad? ?Se han aplicado en la prâctica?. Son= 
algunos interrogantes a los que queremos dar respuesta a - 
continuaciôn.
La Ley General Tributaria establece unos criterios 
de aplicaciôn de las sanciones en su art.84, algunos de los 
cuales pueden interpretarse que tienen conexiôn con el ani­
mus que inspire al sujeto pasivo. Sin embargo, dicha norma 
se remite al "Reglamento correspondiente de esta Ley", to—  
davia no publicado. La necesidad de esta norma reglamenta— • 
ria vino a dejarse de sentir desde el momento en que el Dé­
crété de 8 de julio de 1.965 estableciô que las sanciones -
indicadas se aplicarân en su ^igrade minime en tanto aquélla 
no se diet as e . De otra parte, la urgencia de tal disposiciôn 
no pareciô apremiante por dos posibles razones: la primera= 
porque supondria elevar en la prâctica la cuantia de las mu_l 
tas; la segunda, pudo ser la falta de confianza de que los 
criterios de aplicacién previstos legslmente fuesen operati 
vos. El resultado ha sido que la Ley General Tributaria ha 
quedado inaplicada en un punto del mâximo interés.
En efecto el sistema de sanciones ha venido a des- 
conectarse de las diversas circunstancias concurrentes en - 
el sujeto de la infracciôn tributaria. La sanciôn no se 
gradua sino que viene a ser fija, en concreto un détermina 
do porcentaje sobre la deuda tributaria. Mas aùn, la ausen- 
cia de graduaciôn unida a la posible condonaciôn automâtica 
ha operado en contra de una adecuada valoraciôn de la culpa 
bilidad en las consecuencias juridicas motivadas en estos - 
ilicitos. Cabria deducir también que la prâctica administra 
tiva de imposiciôn de sanciones ha acabâdp por viciarse, en 
cuanto que no se toman en consideraciôn las circunstancias= 
subjetivas concurrentes en el ilicito. Tal forma de operar= 
-de otra parte innecesaria en cuanto se aplica siempre el - 
grade minimo- ha influido de forma decisiva en la califica­
ciôn de todos los elementos constitutives del ilicito, y - 
por lo tanto en la culpabilidad. Diriamos que cegada toda - 
posibilidad de graduaciôn no se ha visto favoreci4ar Una va­
loraciôn de los elementos subjetivos de aquél.
&Quiere decirse con ello que los preceptos légales 
eran inaplicables?. Entendemos que no puede contestarse de 
forma absoluta negândoles validez en la prâctica ya que ha- 
brâ siempre que admitir el bm^icio de la duda ante la ina- 
plicaciôn de este articule por falta de desarrollo norma---
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tivo,. Entendemos que estamos ante un precepto clave en ---
las normas sancionadoras tributarias, y que cuando se efec- 
tuen criticas a las mismas siempre habrâ que volver a pre—  
guntarse acerca de cual hubiera sido el resultado del siste 
ma previsto, caso de haberse podido tener en cuenta dicho - 
precepto. Mas aun, ante una posible y futura reforma del ré 
gimen sancionador tributario habria que dejar abierto el in 
terrogante acerca de que propôsito anime al legislador en - 
este punto, para predecir cual sea la voluntad real de apl_i 
caciôn de aquel sistema.
Volvamos nuevamente al derecho positivo y en con—  
creto a los criterios de graduaciôn,deteniéndonos brevemen- 
te en las actas de la Comisiôn redactora del Anteproyecto - 
de Ley General Tributaria. Segûn consta en el acta ns 54 se 
aprueba con el nûm. 272 el siguiente texto: "Las sanciones= 
se graduarân por via reglamentaria, teniendo en cuenta la= 
cuantia de la cuota, la repeticiôn del hecho a que diera - 
origen la infracciôn y la negligencia o desconocimiento inex 
cusable" (13). Se ahade que "queda sin resolver por la Com^ 
siôn la posibilidad de que sea, también, circunstancia para 
determinar el grado de sanciôn que el contribuyente haya re 
conocido los hechos descubiertos por la Administraciôn". En 
la reuniôn siguiente se acordô ahadir el siguiente inciso:- 
"Sin embargo, cuando el sujeto pasivo haya dado conformidad 
a los hechos, la penalidad se aplicarâ en su grado minimo"- 
(14).
^Cuales son los criterios de graduaciôn aceptados 
por la Ley General Tributaria?. En concreto el art. 84 se - 
refiere a la cuantia de la cuota, la repeticiôn del hecho - 
que diere origen a la infracciôn y la buena o mala fe del -
sujeto pasivo. Este precepto viene limitado en su aplicaciôn 
ya que aquellos criterios no pueden tenerse en cuenta en la 
aplicaciôn de las sanciones correspondientes a infracciones 
simples, ya que comienza aquel precepto diciendo "las san—  
clones de omisiôn y defraudaciôn se aplicarân por la Admi—  
nistraciôn teniendo en cuenta...." lôs criterios antes indi 
cados. En aquellas infracciones se han sehalado diverses 
criterios de graduaciôn: gravedad de la infracciôn,importan 
cia de la empresa, retraso en el cumplimiento de las obliga 
clones formales, perjuicio econômico a la Hacienda, buena o 
mala fe y reincidencia (15); capacidad econômica solamente, 
o unida a la reiteraciôn o reincidencia (16); y la importan 
cia o trascendencia de los informes (17). En las sanciones 
por presentaciôn fuera de plazo de declaraciones de los Im- 
puestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre el - 
Patrimonio se han dictado instrucciones en 1.980 para que - 
se tenga en cuenta el tierapo de demora y eegùn sea la decla 
raciôn positiva, o negativa y a devolver (18).
COn carâcter general puede afirmarse que la gra—  
duaciôn de las sanciones tiene por finalidad atemperar las 
mismas a las diversas circunstancias concurrentes en el ili 
cito. De forma . mediata liay una finalidad de adecuar las - 
sanciones a la culpabilidad del sujeto infractor, ya que in 
cluso en criterios aparentemente objetivos se pueden obser­
ver manifestaciones de la personalidad, no en vano el ilici 
to, y por lo tanto el tributario, es fruto de una decisiôn= 
voluntaria de apartarse de la norma. Veamos los criterios - 
apuntados en el art. 84 con mayor detenimiento.
La cuantia de la cuota es un criterio inexpresivo= 
desde el punto de vista de la culpabilidad ya que la misma=
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no esta en funciôn de aquélla. En cambio este criterio de—  
beria completarse con otro, a saber la proporcion que la - 
cuota omitida o defraudada représente respecte de la cifra= 
declarada, o incluse mejor respecte de la cantidad que ce—  
rresponderia en aplicaciôn de las normas reguladoras del 
tribute. En el ilicito penal tributario recordemos que se - 
imponen penas privativas de libertad si "la cantidad defrau 
dada excede de la décima parte d e la cuota procédante". De 
esta manera creemos que cabe superar las criticas que se han 
hecho al precepto como incongruente (19), ya 'que la norma= 
legal ... pudo haber operado en la forma indicada. De - 
otra parte dicho sistema esta en la linea apuntada por Ju—  
lio Banacloche de atender "no solo a la trascendencia econo 
mica que las infracciones suponen para el Tesoro, sino tam­
bién al mayor o menor grado de insolidaridad que suponen en 
aquél que los cometiô" (20).
Como segundo criterio se alude a la repeticiôn - 
del hecho que diera origen a.la infracciôn, criterio que en 
opiniôn de César Albihana, "tanta relaciôn guarda con la - 
apreciaciôn de la reincidencia especifica del art. 81 a) " 
(21); lo que nos da pie para una breve digresiôn sobre la= 
reincidencia y su significado. Como asimismo indica el pro­
fesor citado "la Ley General Tributaria no establece la re­
incidencia como una circunstancia agravante que, en su caso, 
sirva para graduar la sanciôn tributaria a imponer, sino —  
que es una circunstancia que se suma a las infracciones de 
omisiôn para définir uno de los supuestos de infracciôn de 
defraudaciôn" (22). Es aqui donde radica la caracterlstica= 
de la reincidencia a efectos tributarios, si bien quizâs hu 
biera sido preferible en vez de la soluciôn legal acudir -
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a la reincidencia como criterio de graduaciôn de la sanciôn, 
ya que como dice la Resoluciôn del Tribunal Central de 21 - 
de abril de 1.976 la reiteraciôn de la conducta "es el ele- 
mento intrinseco conformador de la reincidencia déterminan­
te de la agravaciôn de la responsabilidad". No hay que olv£ 
dar la funciôn que cumple dentro del Côdigo penal a la hora 
de imposiciôn de las penas, y que, segûn la Resoluciôn cita 
da, "siendo la reincidencia un concepto nacido y desarrolla 
do dentro del âmbito del Derecho penal, sus criterios deben 
servir para la interpretaciôn de los preceptos similares —  
del Derecho tributario".
De los dos supuestos del art. 81 de la Ley Gene—  
ral Tributaria en los que se aprecia la consideraciôn de - 
reincidente, el regulado en el apartado a) es a nuestro jui 
cio mas expresivo desde el punto de vista de la culpabili—  
dad, ya que toma como criterio el haber cometido -o segûn - 
la terminologia legal "incurrido en"-, una nueva infracciôn 
de omisiôn o defraudaciôn. El supuesto del apartado b) tie­
ne un significado menor en cuanto esta en funciôn de las san 
clones impuestas, por infracciones que pueden, en teoria,no 
guardar conexiôn entre si. Bien es verdad que si ha sido 
•sancionado sera porque se "ha cometido" una infracciôn.
Este supuesto del pârrafo b) del art.81 es tomado 
como referenda por el Decreto 545/1*976, de 24 de febrero= 
-que deroga el art. 62del Decreto 2.137/1*965-, para esta—  
blecer que las sanciones de omisiôn se aplican en su grado= 
medio y mâximo segûn que el sujeto pasivo hubiere sido san­
cionado una o dos veces, respectivamente (23)*
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En resuiTien, la repeticiôn del hecho adquiere pleno 
significado mediante la regulaciôn de la reincidencia como= 
criterio de graduaciôn de la sanciôn ya que en ella se ob—  
servan conductas reveladoras de la culpabilidad del sujeto 
pasivo que pueden, y deben, ser tenidas en cuenta.
El tercer criterio legal de aplicaciôn de las —  
sanciones es la buena o mala fe del sujeto pasivo, que en - 
principle es suficientemente reveladores de la intenciôn - 
del sujeto pasivo. Sin embargo, su dificultad radica en 
que exige un acercamiento a la personalidad del sujeto pas_i 
vo, y una valoraciôn de su conducta. De aqui el interés que 
ofrece desde la perspectiva de la culpabilidad (24).
El legislador hace referenda a la mala fe e n ---
otros preceptos de la Ley General -en concreto los articu—  
los 40 y 80, ademâs de la alusiôn a las personas que dolosa 
mente sean causantes de infracciones del art. 38-, cosa que 
no hace con la buena fe, como si quisiere dar a entender —  
que es mâs dificil de apreciar. También ello puede ser deb_i 
do a pensar que en las relaciones Hacienda-sujetos pasivos 
cualquier incumplimiento de la norma estâ mâs prôximo a ma­
la que a la buena fe.
Ante la falta de i. desarrollo  ^del art. 84 cabe= 
indagar acerca de los supuestos en que se aprecie esta cir­
cunstancia. En el Proyecto de Ley de Disciplina Contable y 
represiôn del Fraude Fiscal, eg sus primeras redacciones,se 
decla que "se entenderâ que existe mala fe siempre que se - 
empleen medios engahosos yexcepcionales, que tiendan a 
ocultar la infracciôn tributaria o evitar su sanciôn "(25).
En parecidos términos se expresaba el texto definitivo en—  
viado a las Cortes, en.el que se ahadian dos presunciones - 
de la existencia de mala fe en los supuestos de simulaciôn= 
de titularidad de bienes,actividades o derechcs a través de 
actos o négocies juridicos, o cuando se hubiere practicado= 
retenciôn previa de la deuda ocultada.
En las redacciones iniciales de dicho Proyecto se 
tomaba como criterio de aplicaciôn de las sanciones "la pro 
bada buena fe", entendiéndose que ello ocurre cuando se de- 
claren integramente los hechos imponibles y los datos, nece 
saribs para la aplicaciôn del tribute; que éstos estân de-
bidamente justificadcs en registres y documentes tributa---
ries, y que exista duda racional en la aplicaciôn a taies - 
hechos de las normas tributarias (26). El texto definitivo 
en caso de buena fe declaraba que "se excluirâ la imposiciôn 
de sanciôn" (27).
Antes de preguntarnos acerca del juicio critico que 
el sistema de .graduaciôn de sanciones nos sugiere, hay que 
aludir a dos preceptos complementarios de los hasta aqui —  
expuestos. Nos referimos al Decreto 545/1.976, de 24 de fe- 
brero -en el que se drspone que las sanciones de defrauda—
ciôn se aplicarân en les grades medio y mâximo en los su---
puestos c) y a) del art. 80 de la Ley General Tributaria-,- 
y al art. 83.2 de dicha Ley, segûn redacciôn aprobada en la 
Ley 60/1.969, de 30 de junio segûn el cual "las infraccio—  
nes simples, por incumplimiento de obligaciones de indole 5 
contable y registral, se sancionarân por la Administraciôn= 
teniendo en cuenta la repeticiôn del hecho que da origen a 
la infracciôn y la trascendencia de esta ûltima".
Ademâs de lo ya expuesto cabe sehalar que el siste 
ma de criterios de graduaciôn de las sanciones tributarias= 
no es inadecuado, lo que no quiere decir que sea perfecto . 
Segundo, es por ello susceptible de mejora en si mismo, ne- 
cesitado de un desarrollo normativo , .  y, en su caso, —  
completado ccn otros criterios. Tercero, es necesario con—  
tar, dentrc del régimen sancionador tributario, con un sis­
tema de graduaciôn de sanciones en las que se tenga en cuen 
ta la voluntad del sujeto en el momento de cometer el ilic_i 
to, asi como todos los elementos subjetivos que, directa o= 
indirectamente, sean reveladores de su personalidad (28). - 
Cuarto, la reforma de los criterios mencionados debe comple 
tarse con otras relativas a la cuantia de las sanciones, - 
sistema de condonaciôn y forma de operar la Administraciôn= 
en la aplicaciôn de dicho régimen sancionador.
Nos parece oportuno citar aqui por su posible in—  
cidencia en el delito fiscal, algunos preceptos de especial 
interés contenidos en el Proyecto de Ley orgânica del Côdi­
go penal. Asi su art. 78 dispone que en la aplicaciôn de la 
pena "cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni - 
agravantes, los Tribunales individualizarân la pena, impo—  
niendo la sehalada en la Ley en la extensiôn que estimen - 
adecuada a la personalidad del delincuente, a la naturaleza 
de los môviles que le impulsaron y a la mayor o menor gra—  
vedad del hecho, razonândolo en la sentencia". Entre otras 
circunstancias que agravan la responsabilidad criminal el - 
art. 28, nûm. 11,incluye el ser reincidente,distinguiendo - 
la reincidencia genérica de la reincidencia especifica. - 
También el art. 27, nûm.6^, en el que se incluye como cir—  
cunstancia que atenûa la responsabilidad criminal "la de ha
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ber procedido voluntariamente el culpable, antes de conccer 
la apertura del procedimiento judicial, a reparar o disminuir 
los efectos del hecho, a dar satisfacciôn al ofendido o a - 
confesar a las autoridades la infracciôn".
Cerremos este apartado con dos comentarios. Serna 
Masia se muestra partidario del sistema de discrecionalidad 
para llevar a la prâctica el principle de individualizaciôn 
de las sanciones (29). César Albihana cree que "por muchas= 
que sean las dificultades que la regulaciôn de esta materia 
lleve consigo, no debe abandonarse la graduaciôn de las san 
clones a aplicar a la arbitrariedad o a los criterios aisla 
dos o personales de funcionarios al servicio de la Hacienda 
Pûblica" (30). No hace falta decir que nuestro criterio estâ 
en linea con la afirmaciôn de este profesor, segûn se dedu­
ce de lo antes expuesto.
3. Condonaciôn de sanciones.
La Ley General Tributaria dedica' sus articules 87 
a 89 a regular la condonaciôn de sanciones, titulo définit! 
vo de la secciôn que la Comisiôn redactora del Anteproyecto 
habia acordado que se denominase, "De las condonaciones" —  
(31). Vamos a centrar a continuaciôn nuestra atenciôn en es_ 
ta figura en cuanto pueda tener conexiôn con la culpabili—  
dad en los ilicitos tributarios.
La doctrina incluye a la condonaciôn como causa que 
extingue la responsabilidad derivada de infracciones tribu­
tarias. El art.87 de la Ley dispone que "las multas impues-
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tas en concepto de sanciones tributarias se podrân reducir= 
o dejar sin efecto mediante condonaciôn automâtica o gracia 
ble". La funciôn que cumple la condonaciôn encierra ya, en 
si misma, una aproximaciôn a la conducta del sujeto pasivo, 
pues quiere introducir "consideraciones de equidad y permi- 
tir una maycr individualizaciôn en la aplicaciôn de las san 
clones tributarias". Solo podrân alcanzarse ambos aspectos 
si se valora la conducta del sujeto infractor. En este sen- 
tido, podemos recorder como Mantero Saenz que el Real Deere 
to de 30 de abril de 1.923 preveia la condonaciôn total o - 
parcial de 1 ai'.'jnu 11a, segûn el grado de negligencia que supon 
ga la acciôn y omisiôn, teniendo en cuenta las circunstan—  
cias particulares del caso y las personales del legalmente= 
responsable (32). Indiquemos también que se han visto en - 
la condonaciôn notas o. caracteristicas que recuerdan al in­
duite como manifestaciôn del derecho de gracia de las normas 
pénales (33).
Examinemos en primer lugar la condonaciôn automâ­
tica, que exige requisites distintos segûn el tipo de in---
fracciôn con que aparezca conectado, aunque tienen en comûn 
la cuantia en que se condonan que es el cincuenta por cien- 
to.
En las infracciones simples se requiere para la - 
aplicaciôn de la condonaciôn un quehacer active del sujeto= 
pasivo. En concreto la Ley dispone que las multas se condo- 
naran "cuando el sancionado, sin previo requerimiento de la 
Administraciôn , cumpla sus obligaciones, aunque lo hiciera 
fuera de plazo". Hubiera sido mâs correcte hablar, como se= 
hace en el art. 88.2,del sujeto pasivo que de "sancionado", 
ya que no solo el presupuesto de la condonaciôn, o sea el - 
cumplimiento d e la obligaciôn correspondiente, se relacio-
na con quien ocupe la posicion pasiva en la relacion juri- 
dica tributaria, sino que ademâs dicha actividad ha de desa 
rrollarse antes de la imposiciôn de la sanciôn. Esta actua- 
ciôn voluntaria supone una rectificaciôn de la conducta del 
sujeto pasivo en la que al menos puede apreciarse una negli 
gencia. De aqui que, rectificada aquélla, a la sola inicia- 
tiva del sujeto pasivo, el legislador quiera reducir la san 
ciôn que en otro caso hubiera sido procédante.
El supuesto del art. 88.1 recuerda el del art. —  
78 a), si bien en opiniôn del profesor Albihana aquél es 
mâs amplio "porque se refiere al cumplimiento de sus obliga 
ciones y el del art. 78 a) solo a la presentaciôn de decla­
raciones" ( 34) .
En el supuesto de sanciones que procedan por in—  
fracciones de omisiôn o defraudaciôn se exige como requisi— 
to de la condonaciôn que "el sujeto pasivo o responsable de 
su conformidad a la propuesta de liquidaciôn que se le for­
mule". Fodrian sehalarse diversas criticas frente a esta - 
condonaciôn. Primero, en base a que la condonaciôn por ser= 
automâtica no permite que la Administraciôn pondéré debida- 
mente las circunstancias concurrentes, ya que vendrâ obliga 
da a aplicarla siempre que se den las condiciones legalmen- 
te previstas. Segunda, porque afecta al sistema de sancio—  
nes, en cuanto reduce su cuantia sin tener en cuenta las cir 
cunstancias personales del sujeto pasivc^&resentes en el - 
momento de aplicar la sanciôn, que influyeron en la comisiôn 
de la infracciôn. Se basa en una conformidad a la propuesta 
de liquidaciôn que de esa manera se acepta con mayor facili 
dad. Tercero, el importe de las sanciones legalmente prévis 
tas viene de hecho a reducirse,a la mitad de su cuantia. -
Cuarto, los criterios de aplicaciôn de las sanciones, que co 
mo sabemos pueden ser instrumentes para valorar la intençio 
nalidad del sujeto, se ven asimismo modificados por razones 
extrahas, de manera que lo que podia haber sido complemento 
de dichos criterios de graduaciôn se constituye en medio que 
dificulta su desarrollo por entenderse que son innecesarios, 
siendo sustituidos en la prâctica por la condonaciôn que se 
comenta. En quinto lugar, podrla también pensarse hasta que 
punto la condonaciôn no afecta a la buena'fe en casos de pro 
puestas de liquidaciôn no exactas, pero que el sujeto pasi­
vo acepta para beneficiarse de los efectos que de su propio 
automatisme se derivan.
Hechas estas consideraciones parece oportuno citar 
aqui algunos comentarios criticos en torno a este tema. Fer 
nândez Lôpez entiende que se trata de una forma de determi­
nar o graduar las sanciones en funciôn de la conformidad —  
del sujeto pasivo con el acto de la Administraciôn. Y ahade 
que "sus consecuencias prâcticas no son otras que el debil_i 
tamiento de las sanciones tributarias, lo que no parece —  
aconsejable, dado el volumen y extensiôn del fraude fiscal" 
(35). César Albihana por su parte opina que "la generaliza- 
ciôn de esta condonaciôn ha perturbado gravemente la fina—  
lidad connectera de las sanciones tributarias" (36). Pérez= 
Royo déclara que constituye una desvirtuaciôn del auténtico 
carâcter de las sanciones tributarias (37).
Detengamonos brevemente en la conformidad del su­
jeto pasivo o del responsable ^ que se refiere el art. 88.2 . 
Benzo Mestre consideraba como criterio bâsico que "las san­
ciones deben ser mantenidas integramente, salvo los supues­
tos de condonaciôn, amnistia o induite, sin que el consent^
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miento del infractor reduzca la penalidad" (38). ôCuâl es - 
la naturaleza juridica de la conformidad? (39). Martinez La 
fuente resume diversas opiniones doctrinales sobre el tema= 
que apoyan la calificaciôn de confesiôn extrajudicial, tran 
sacciôn, concordato tributario y negocio de fijaciôn, entre 
otras. Concluye su anâlisis diciendo que "estamos ante algo 
dificilmente encajable en los esquemas juridico tradiciona- 
les, pues la conformidad del contribuyente esta intima y di_ 
rectamente ligada a un procéder administrative que de esta 
forma se favorece, aun cuando queden en entredicho otras - 
instituciones". En opiniôn de este autor, que ha estudiado - 
en profundidad esta figura,la condonaciôn tiene su fundamen 
to en la colaboraciôn prestada por el contribuyente para - 
eliminar la incertidumbre y conseguir asi concretar la inde 
terminaciôn que preside la fijaciôn de la base imponible en 
numerosos impuestos. Comentando la condonaciôn automâtica y 
el procedimiento de gestiôn llega a la conclusiôn de que —  
"la condonaciôn es un importante aliciente para obtener la 
conformidad del contribuyente, pero con esta se llega a . la 
fijaciôn de bases imponibles convenidas, llegândose por tan 
to a su determinaciôn por un procedimiento no previsto por= 
la Ley General Tributaria" (40).
De todo lo que se acaba de exponer, deducimos que 
el institute de la condonaciôn no constituye un medio idôneo 
que colabore, dentro del régimen sancionador tributario, en 
la imposiciôn de las sanciones buscando la adecuada indivi­
dualizaciôn de las mj-smas mediante una ponderaciôn de las - 
circunstancias subjetivas del infractor. Ante las criticas= 
que al mismo cabe dirigir, séria conveniente pensar en su -
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supresiôn, pero en tanto en cuanto ello no se considéré ---
oportuno, podrian introducirse mejoras en la regulaciôn vi­
gente. En concreto, reduciendo las sanciones poriinfraccio- 
nes simples en su cuantia y declarando que las mismas no se 
rân condonables (41). No obstante, podria mantenerse para - 
las sanciones que procedan por infracciones de omisiôn, pe­
ro excluyendo de la condonaciôn automâtica a las infraccio­
nes de defraudaciôn, si bien al mismo tiempo reduciendo la 
cuantia de las sanciones, en base a la naturaleza de las - 
circunstancias enumeradas en el art. 80 de la Ley. En cual­
quier caso, no es el camino a seguir establecer sanciones - 
especiales no condonables, como hizo el art. 21.2 del Real= 
Decreto-Ley 18/1.976, de 8 de octubre, hoy derogadas por la 
Ley de Reforma del Procedimiento Tributario de 21 de junio= 
de 1.980, en cuanto que no contribuyen a lograr el objetivo 
antes sehalado.
Examinada la condonaciôn automâtica es conveniente 
detenerse en la denominada condonaciôn graciable que segûn= 
el art. 89*1 "se concederâ discrecionalmente por el Minis—  
tro de Hacienda, que la ejercerâ directamente o por delega- 
ciôn". La doctrina se muestra dividida en relaciôn con esta 
figura. En el seno de la Comisiôn redactora del Anteproyec­
to, después de una primera discusiôn sobre el tema quedô —  
pendiente de nuevo exâmén "la posibilidad de que subsista"- 
segùn consta en el acta nûm. 55 (42). Replanteado el tema - 
césar Albihana se mostrô partidario de su supresiôn, entre= 
otros fundamentos, porque "el régimen de imposiciôn de san­
ciones, en cuanto pretende el cumplimiento y la ejemplaridad
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de la conducta tributaria, queda desvirtuado por unas con—  
donaciones graciables a quien las pide y en obsequio a unas 
circunstancias tan subjetivadas que no consienten la menor= 
generalidad en el criterio rector de su concesiôn". Otros - 
miembrcs de dicha Comisiôn justificaban la condonaciôn gra­
ciable en que puede "reducir las consecuencias de cualquier 
desviaciôn o situaciôn que aun_. siendo legal pudiere consi- 
derarse por las circunstancias que concurriesen como excesi 
va o poco equitativa" (43).
Con posterioridad a la aprobaciôn de la Ley otros= 
autores han defendido este tipo de condonaciôn. Solchaga 
Micegui sostiene la opiniôn de que estamos ante una institu 
ciôn semejante al induite, que no debe faltar en un cuadro 
tributario sancionador (44).Martinez Gonzalez cree que el - 
anâlisis individualizado que la condonaciôn graciable com—  
porta, permitirâ que no se traten de manera igual aquellos 
casos que, por las circunstancias concurrentes, sean en ver 
dad desiguales, sin que se trunque la ejemplaridad de la —  
sanciôn (45).
De la regulaciôn legal nos interesa resaltar que= 
quedan excluidos de este tipo de condonaciôn quienes sean - 
reincidentes. "Serâ necesaria -dice el art. 89.1—  la pre­
via solicitud de los sujetos pasivos o responsables, que no 
sean reincidentes...". Tal condiciôn parece presuponer una= 
incompatibilidad entre reincidencia y el fundamento propio= 
de la condonaciôn. En efecto cabe pensar que se ha querido= 
evitar que se bénéficié de la condonaciôn -mediante el siste 
ma de reducir o dejar sin efecto las multas, segûn dice el= 
art. 87-, quién mantiene una actitud contraria a la. norma -
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de forma reiterada. ^Es lôgica tal exclusion?. Diriamos que 
si lo séria si la reincidencia operase como circunstancia - 
agravante. Sin embargo, puede considerarse que excluir al - 
reincidente no es coherente y ademâs es insuficiente. Lo - 
primero porque se olvida que la reincidencia, conforme al 
art. 80 de la Ley, viene a ser una circunstancia que incide 
en la clase de infracciôn, en cuanto se toma como elemento= 
intégrante del tipo de las de defraudaciôn (46). Lo segundo, 
porque si se queria excluir a quién hubiese demostrado una 
especial intencionalidad no se debian olvidar las demâs cir 
cunstancias enumeradas en el citado precepto. Sin embargo,- 
la exclusion del reincidente tiene, a nuestro juicio, un va 
lor, a saber que el legislador pone de relieve que la culpa­
bilidad debe ser tenida en cuenta a la hora de aplicar la 
condonaciôn. En tal sentido el Tribunal Econômicc Adminis—  
trativo Central mantiene que en la bùsqueda de la soluciôn= 
de equidad ha de-pon'derarse "la intencionalidad que dénota - 
su conducta en la comisiôn de los hechos", circunstancia - 
que se compléta con la de haber, o no, incurrido el sujeto= 
pasivo anteriormente en la misma infracciôn. Junto a estas= 
circunstancias subjetivas se ha de tener en cuenta también= 
otra de tipo objetivo: la gravedad de la multa, deducida - 
de su cuantia y del grado de sclvencia del interesado (47).
La referencia a estos criterios nos lleva a pregun 
tarnos, teniendo en cuenta lo expuesto acerca de la culpabi_ 
lidad en los ilicitos tributarios, acerca del juicio que 
merece la condonaciôn graciable. Entendemos que la opiniôn= 
que se exprese estâ intimamente condicionada por dicha cul­
pabilidad,ya que si en la aplicâciôn de las sanciones se - 
tienen en cuenta debidamente las circunstancias concurren—
.tes en la comisiôn del ilicito tributario, en especial las= 
subjetivas, disminu^e considerablemente la razôn de ser de - 
la condonaciôn graciable. Por el contrario, si la conducta= 
del sujeto infractor queda en un segundo piano, y se esta - 
unicamente ante los aspectos objetivos, de manera que la in 
tencionalidad no se valora en forma adecuada, habrâ que apo- 
yar a quiénes entienden que la condonaciôn graciable es ne­
cesaria en nuestro ordenamiento sancionador. Por ello, ne - 
es de extranar que se haya dicho que "la condonaciôn gracia 
ble deberia desaparecer o por lo menos actuar en defecto de 
una inequitativa aplicaciôn de los criterios para graduar - 
las sanciones" (48). Compartimos tal afirmaciôn, e incluso= 
entendemos que tendria mayor valor si se valorase plenamen- 
te la culpabilidad en los ilicitos tributarios, introducien 
do algunas propuestas de carâcter sustantivo o procedimen—  
tal.
4 . Breve referencia a otras consecuencias juridicas.
Como complemento de lo que llevamos expuesto con—  
viene aludir a algunas cuestiones que pueden derivarse tam­
bién de la comisiôn de los ilicitos tributarios. Comentare- 
mos brevemente algunos preceptos de la Ley General Tributa­
ria, para terminar refiriéndonos a los problemas que presen 
tan las infracciones tributarias y el delito en la ultima - 
fase de aplicaciôn de las normas tributarias.
a) Intereses moratoriog, recargos de prôrrogas y
apremio:
Una vez que se han expuesto las sanciones reguladas 
en la Ley debemos tener en cuenta que el legislador ha acu- 
dido a delimitar las sanciones tributarias diciendo lo que=
no tiene tal consideraciôn, atribuyéndolas una funciôn dis­
tinta de la que es propia de aquellas. El art. 86 de la Ley 
General Tributaria dispone que "no tendrân la consideraciôn 
de sanciones y serân compatibles con ella los intereses y - 
demâs recargos aplicables por demora, aplazamiento y apre—  
mio". En opiniôn de Pérez Royo este articule hace referen—  
cia a ilicitos de carâcter civil (49). Sainz de Bujanda,por 
su parte observaba hace anos con referencia a los intereses 
de demora, que "no son, en definitive, sino la manifestaciôn 
tributaria de la indemnizaciôn que por retraso en el cumpli 
miento de las obligaciones ha de satisfacer el deudor de 
una cantidad de dinero" (50). Por ello, y con referenda a 
los articulos 58.2 y86 de la Léy General Tributaria, décla­
ra que "el legislador espahol ha confundido el concepto de 
sanciôn con el de pena". Pero ha cometido, ahade, el error 
de negarle, incluso, el carâcter de sanciôn, lo que carece= 
de todo sentido en el caso de que dicho interés deba satis- 
facerse como consecuencia de una infracciôn del sujeto pasi 
vo". Si el interés o recargo se satisface por aplazamiento= 
o fraccionamier^to constituye simple resarcimiento o medida= 
indemnizatoria por el pago aplazado (51)-
En relaciôn con el recargo de apremio Herrera Ma­
dariaga entiende que su naturaleza es mixta, ya que engloba 
de una parte la indemnizaciôn que tiende a reparar el daho= 
sufrido por el acreedor, y por otra una sanciôn que preten­
de penalizar el retraso en el cumplimiento y que consecuen- 
temente actua como garantia, impulsando al deudor al exac- 
to y puntual cumplimiento de la obligaciôn tributaria (52).
Teniendo en cuenta los comentarios citados, la na 
turaleza y . finalidad que se persigue con las figuras
-..del art. 86, creemos que no es el momento de prof un 
dizar en su estudio debido a los limites que nos hemcs seLa 
lado en este trabajo. Haremos solamente dos precisiones. ^a 
primera en relaciôn con el Anteproyecto de adaptaciôn de la 
Ley General Tributaria que introduce modificaciones en el - 
articule citado refiriéndose a "los intereses moratorios y 
los recargos de prôrroga y apremio" (53). La segunda relati 
va al tema de si el recargo de prorroga es o no susceptible 
de condonaciôn. Ante una peticiôn formulada en tal sentido 
el Tribunal Econômico Administrative Central en su Résolu—  
ciôn de 11 de marzo de 1.980 déclara que "la peticiôn resul 
taba improcedente y no podia ser examinada por no encajar - 
en los condicionamientos légales establecidos para que pu—  
diera ser deducida"(54).
b) Responsabilidad y sanciones:
En este apartado queremos referirnos a la posible 
conexiôn entre los supuestos de responsabilidad previstos - 
en la Ley General Tributaria y las sanciones que procéda im 
poner por infracciones tributarias. A tal fin no se puede - 
olvidar la necesaria presencia de dos principios aplicables 
a los ilicitos en materia tributaria: el de culpabilidad y 
el de personalidad de la pena. La Ley citada es parca en —  
preceptos relativos al tema incMicado, siéndonos de interés 
aqui los articulos 38 y 40.
El primero de ellos se refiere a infracciones tri 
butarias calificadas de defraudaciôn en cuya comisiôn parti_ 
cipa un tercero (55). La Ley précisa que éstos pueden ser - 
"causantes" o "colaboren de manera directa y principal con= 
el sujeto pasivo" (56). Estamos ante un acto ilicito propio
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que debe ser realizado mediando conocimiento y voluntad de 
alcanzar el resultado antijuridico. La norma utiliza de for 
ma expresa el término dolosamente, lo que ademâs viene jus­
tif icado no solo por la clase de infracciôn de que se trata; 
sino ademâs porque no es suficiente un comportamiento negli 
gente cuando puede tratarse de obligaciones que no les afec 
ten directamente, tal como indica êl inciso final del arti­
cule. En este supuesto se prescribe que "responderân solida 
riamente de las obligaciones tributarias". ^Significa ello= 
que responden de las sanciones también?. Debe tenerse en 
cuenta, para responder a esta pregunta, el art. 10, aparta­
do 3, del Reglamento General de Recaudaciôn, en relaciôn —  
con el art. 58 de la Ley General Tributaria. A la vista de 
estos preceptos Pérez Royo entiende que el art. 38 "tipifi- 
ca un supuesto de responsabilidad tributaria en sentido es- 
tricto o de responsabilidad en la deuda tributaria, aunque= 
luego se concluya que la responsabilidad en este supuesto - 
se extiende también a las sanciones". Ahade este autor que, 
en cambio, el art. 40 tipifica un caso de responsabilidad - 
en la infracciôn, es decir, de responsabilidad referida es- 
pecialmente a las sanciones (57). Gota Losada entiende que= 
en el citado articulo se régula un supuesto de responsabili 
dad respecte de las sanciones impuestas al sujeto pasivo 
sustituto de la obligaciôn (58).
El articulo citado se refiere a la situaciôn de los
administradores en relaciôn con posibles infracciones tribu
tarias, cualquiera que sea su clase, "cometidas por perso—
nas juridicas". Sin entrar nuevamente a comentar esta expre
»
siôn, précisâmes el contenido del precepto respecte de los= 
administradores. Dado que media . una persona juridica que -
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V iene obligada a cumplir cuanto se derive de su posiciôn en 
la relaciôn juridico-tributaria, la Ley establece para los 
administradores solamente una responsabilidad subsidiaria.
Este precepto viene plenamente informado por el - 
principle de culpabilidad. En efecto se requiere que medie 
"mala fe o negligencia grave" en las acciones u omisiones - 
que se enumeran. De aqul que cuando se trate de acuerdos - 
adoptados que hagan posibles las infracciones tributarias - 
se declaran excluidos a quienes no participaron en la adop- 
ciôn de aquéllos -por lo que no fueron culpables de los - 
mismos- ya sea porque no asistieron a la reunion o salvaron 
expresamente su voto. Entendemos, ademâs, que siempre queda 
râ la prueba en contrario de que no mediô mala fe o negli—  
gencia grave -no pudiendo serle exigida la indicada respon­
sabilidad- en los otros dos comportamientos legalmente pre- 
vistos: no realizar los actos necesarios que fueren de su — 
incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tribu­
tarias infringidas, o consentir el incumplimiento por quie­
nes de ellos dependan.
Terminemos este comentario indicando que la respon 
sabilidad en las sanciones solo quedarâ técnicamente resuel 
ta de forma correcta, teniendo en cuenta la naturaleza de 
los ilicitos tributarios y los principios de culpabilidad - 
y personalidad de la sanciôn (59).
c) Sanciones administratives y penas judiciales:
»
De la regulaciôn del delito fiscal llevada a cabo 
en la Ley de Medidas Urgentes surge necesariamente el pro—
blema acerca de la compatibilidad de sanciones tributarias 
y penas judiciales. Basta, en este sentido, con tener pre—  
sente la intima conexion que existe entre el ilicito admi—  
nistrativo, o infraccion tributaria, y el ilicito penal tri^  
butario, o delito fiscal. A mayor abundamiento el legisla—  
cor ha previsto una actuacion administrativa previa, como - 
requisite objetivo de procedibilidad, que puede dar lugar a 
la imposicion de la correspondiente sanciôn tributaria, pu­
diendo coexistir, si la via penal llega a su termine, con - 
la pena que el organo jurisdiccional acuerde.
En consecuencia, puede producirse una reaccion do- 
ble ante un ilicito, en via administrativa y en via penal,- 
dando lugar a que se produzca un verdadero bis in idem. 
ôEs elle posible?. Gomez Dégano ha sehalado que el problema 
que se plantea es si un ûnico comportamiento puede ser obje 
to de la reacciôn del ordenamiento juridico a través de dos 
esquemas sancionatorios distintos, el puramente administra­
tive y el penal" (60).
Ya antes de la aprobaciôn de la Ley 50/1.977 la - 
doctrina se planteaba la posibilidad de acumular sanciones^ 
administrativas y criminales. Sehalaba Rodriguez Mourullo - 
que en la medida en que exista una pluralidad de infraccio­
nes sera posible la imposicion de ambos tipos de sanciones. 
Pero cuando el hecho que se castiga como infraccion crimi—  
nal sea el mismo que el previsto como infraccion administra 
tiva,el autor indicado afirmaba que "en estos supuestos no 
se esta ante un concurso de infracciones, sino ante un con- 
curso de leyes, que deberâ resolverse conforme al principle 
de la consunciôn" (61). Se deduce de estas palabras que es= 
requisite bâsico en este tema la identidad en la acciôn u -
omisiôn que se comenta.No puede en tal sentido olvidarse de 
la infraccion tributaria subyacente en el delito y de la 
existencia de una conducta ûnica que no debe conducir a una 
valoraciôn diferente de la culpabilidad. Por todo ello tene 
mos que preguntarnos por la soluciôn legalmente adoptada.
El Proyecto de Ley de Medidas Urgentes (62) senala 
ba en el apartado 4 del art. 319 que "el delito fiscal sera 
castigado con multa del tanto al sextuple de la cantidad de 
fraudada, con deduccion, en su caso, del importe de las san 
clones efectivamente abonadas a la Administration Tributa—  
ria". Esta disposiciôn desapareciô del texto definitive, a 
pesar de que venia a solucionar en la prâctica el pnoblema= 
apuntado. ^Se quiso con ello agravar la penalidad impuesta= 
haciendo compatibles sanciones administrativas y penas jud_i 
claies,por entender que asi lo requeria el animus que ins—  
pira al ilicito tributario?.
Ante la supresiôn del pârrafo indicado, y en con 
secuencia el silencio legal, no han faltado criticas e in—  
tentes de buscar una interpretaciôn lôgica al art. 319. Co­
mo expresiôn de aquéllas puede citarse a Rodriguez Mouru---
lie quién comenta que "hay que lamentar que el legislador - 
no haya resuelto el problema de la doble sanciôn y que la - 
nueva Ley continue quebrantando el principle non bis in - 
idem"(63). Entre las interpretaciones posibles Gômez Dégano 
opina que no ha habido una derogaciôn singular del principle 
antes citado que es principle general del Derecho en mate—  
ria sancicnadora. Por ello ofrece una interpretaciôn de la 
supresiôn de la deducibilidad ûé lo ingresado, diciéndonos= 
que "se considéra que el principle del non bis in idem exi­
ge que la actuaciôn represiva sea alternativa, es decir, o 
por infracciôn o por delito" (64). Con independencia de las 
interpretaciones doctrinales^en la prâctica. van a existir= 
ingresos previos como consecuencia de la imposiciôn de san­
ciones por los ôrganos compétentes, por lo que habrâ que —
esperar a la interpretaciôn que se de por los Tribunates. - 
Como opiniôn que supone mas un deseo, que una soluciôn al - 
interrogante formulado, se ha dicho que la total identidad 
entre la sanciôn administrativa y la penal no sera frecuen- 
te, dada la imputabilidad que la norma penal hace a los di- 
rectores o administradores (65).
El Anteproyecto de adaptaciôn de la Ley General —  
Tributaria trata de dar una soluciôn legal, y no meramente 
interpretativa. Asi el art. 77, apartado 3, dispone que:
"las responsabilidades administrativas serân exigidas en to 
do caso, sin perjuicio de que las cantidades ya ingresadas 
en concepto de sanciones tributarias sean deducidas al ha—  
cerse efectiva la condena en via penal". El Proyecto de Ley 
orgânica del Côdigo Penal no contiene una previsiôn semejan
te en la regulaciôn que hace de los delitos contra la Ha---
cienda Pûblica, lo que tiene importancia ya que caso de - 
aprobarse la misma desaparecen las condiciones de punibi- 
lidad hoy vigentes. Al convertirse en un delito de carâcter 
publico, puede iniciarse su persecuciôn en via penal antes= 
de que se lleven a cabo actuaciôn alguna en via administra­
tiva. En tal caso se plantea otro problema interpretative,- 
en relaciôn con el pârrafo final del ar. 370 en el que se -
dispone que "cuando la autoridad judicial tuviera conoci---
miento, ya sea de oficio o en virtud de denuncia o querella, 
de un hecho quepudiera revestir los caractères de un delito 
fiscal, antes de procéder por el mismo reclamarâ a la Admi- 
nistraciôn tributaria los antecedentes necesarios, si ésta= 
no los hubiere ya remitido". Aunque se ha indicado por al—  
gùn autor que dichos antecedentes "deberân ser firmes"(66),
2 / U .
pensamos que existen argumentes para entender lo contrario= 
en especial derivados de la nueva calificacion del delito - 
fiscal, a que hemos hecho referenda y de la aparente desco 
nexion de las actuaciones administrativas previas. No obs—  
tante, queda como interrogante la posible suspension del 
procedimiento en aplicacion del art. 42 de la Ley de Enjui- 
ciamiento Criminal, Entendemos que deberân preceder las ac­
tuaciones judiciales, lo que nos lleva a un ultimo interro­
gante: ôla sentencia penal vincula a la Administracion?. La 
sentencia de 11 de marzo de 1.965 contiene una declaracion= 
de especial interés, dentro del derecho sancionador, por lo 
que la reproducimos, si bien reconociendo que no se aparta= 
de la teoria tradicional.
Dice la sentencia indicada que en forma aigu
na puede estimarse que pueda desconocer el contenido de las 
resoluciones dictadas por los Tribunales de Justicia, en —  
relaciôn con las declaraciorjes que los mismos hagan en rela 
ciôn con los hechos sometidos a su enjuiciamiento, si son - 
idénticos los fundamentos que la Administraciôn toma como - 
base para ejercer su funciôn sancionadora, que los détermi­
nantes de la acciôn punitiva o exculpatoria de los Tribuna­
les de Justicia" (67).
5 . Previsiones ante el fraude y reforma fiscal.
La lucha contra el fraude fiscal no puede adoptar= 
solo medidas a posteriori, sino.que es oportuno adelantarse 
a todo posible intento de cometer el mismo. Por ello no es 
extraho que en tiempos de reforma fiscal el legislador tra-
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te -ante nuevos impuestos o reforma sustancial de los vi---
gentes- de delimiter criterios claros que garanticen la —  
efectividad de la reforma. Por la conocida agudeza del con- 
tribuyente para descubrir todo resquicio que le deje las 
normes tributarias, estas suelen incorporer en sus textos - 
determinadas previsiones ante el fraude. En unos casos se 
acudirâ al sistema de presunciones. En otros se establece—  
rân normes coercitivas. Finalmente, se atribuirâ a la Admi­
nistraciôn la posibilidad de.desarrollar actuaciones alter­
natives lo que oblige al contribuyente a adopter aquella —  
conducta que sea conforme con el contenido de la norma ante 
el riesgo de que se le imponga la soluciôn mas perjudicial
para él. A continuaciôn vamos a ocuparnos de algunos su---
puestos contenidos en los textos de la reforma fiscal que - 
pueden ser considerados como previsiones ante el fraude.
En la Ley de Medidas Urgentes de 14 de noviembre - 
de 1.977 se délimita el hecho imponible del Impuesto extra- 
ordinario sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas. "Con_s 
tituye el mismo la propiedad de toda clase de bienes y la - 
titularidad de derechos de contenido econômico atribuibles= 
al sujeto pasivo, conforme a los preceptos de esta Ley, en= 
el momento del devengo". Con el fin de soslayar manipulacio 
nés fraudulentas que evitasen que el impuesto cumpla- la fun 
ciôn que tiene encomendada, el legislador ha venido a esta- 
blecer una norma cautelar mediante un supuesto de imputaciôn 
o presunciôn.
Nos dice que "se presumirâ que también forman par 
te del patrimonio los bienes y cTerechos de todas clases que 
hubieran pertenecido al sujeto pasivo durante el plazo —
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transcurrido desde el primero, en su caso, anterior devengo, 
salvo prueba de transmision o reduccion patrimonial". Esta—  
mos ante una presunciôn de titularidad patrimonial, reprodu- 
cida en la Orden de 14 de enero de 1.978 "con la unica dife- 
rencia de las palabras, hasta el siguiente, referidas al de­
vengo, en una precisiôn innecesaria" (68).
En opiniôn de Sevilla Segura esta fôrmula -quiza - 
excesiva si se interpréta en sentido estricto- pudiera enten 
derse simplemente como una posibilidad por parte de la Admi­
nistraciôn. Y anade que la mencionada presunciôn podrâ real^ 
zarse, aunque no necesariamente, en todo caso.(69).
La presunciôn admite prueba en contrario siempre - 
que se demuestre "la transmisiôn o reducciôn patrimonial". - 
Esta ultima posibilidad no deja de presenter dificultades ya 
que, como acertadamente comenta Garcia Martin, para la deter 
minaciôn y prueba de la reducciôn patrimonial se précisa la 
previa determinaciôn del patrimonio por lo que nos encontra- 
mos ante un circulo vicioso (70).
El Proyecto de Ley del Impuesto sobre el Patrimo—  
nio Neto opera en sentido distinto al de la presunciôn indi­
cada ya que toma en consideraciôn las variaciones que ten 
gan lugar en el primer trimestre de cada aho. Asi dice tex—  
tualmente el art. 7, apartado 4^, del Proyecto que "la Admi­
nistraciôn podrâ presumir que formaban parte del patrimonio= 
del sujeto pasivo en el momento del devengo del Impuesto los 
bienes y derechos adquiridos durante el primer trimestre si­
guiente a dicho devengo, salvo que quede justifica su adqui- 
siciôn".
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Pasemos a examinar la normativa del Impuesto sobre 
la Renta en la que tratândose de un tributo nuevo es lôgico 
que figuren alguna prevision que intérese comentar. El art. 
33, apartado 3, dispone que "el valor de los elementos pa—  
trimoniales ocultados en la declaraciôn del Impuesto sobre 
el Patrimonio o, en su caso, en la de este Impuesto, sera - 
renta del periodo en que se descubran, sin perjuicio de la= 
aplicacion de lo dispuesto en el articule veintisiete de e^ 
ta Ley, con un divisor fijo de cinco, salvo que la Adminis­
tration pruebe que el periodo de generaciôn de los incremen 
tos es inferior, en cuyo caso se aplicarâ el divisor que - 
corresponde".
La referencia a elementos patrimoniales ocultados= 
parece suponer que, cuando.los mismos no se han hecho cons- 
tar en la declaraciôn de renta o patrimonio, ha sido por la 
concurrencia de una voluntad defraudatoria. Entendemos que 
estesupuesto es aplicable incluso en los casos en que no se 
ha presentado aquella declaraciôn estando obligado a hacer- 
10 (71).
La cuestiôn a comentar es si el art. 33.3 contiene 
una sanciôn, o si por el contrario su mandato sustituye a - 
la imposiciôn de una sanciôn. Los comentarios doctrinales - 
parecen descartar que estâmes ante una sanciôn, en base a - 
que el art. 39 se remite a la Ley General Tributaria y no - 
contiene referencia alguna al precepto comentado. No cabe,- 
sin embargo, desconocer que el precepto tiene una finalidad 
sancionadora si se interpréta literalmente, de manera que,- 
como_ senala Banacloche Pérez, "cuando se descubre tal he­
cho no debe regularizarse La tmisiôn, o defraudaciôn, sino= 
que se entiende que se ha adquirido en el aho del descubri- 
miento". La critica empieza, a juicio de este autor, cuando
se descubre que no ha existido tal incremento, sino una ocul_ 
tacicn de base en periodos anteriores (72).
El art. 90 del Reglamento, se denomina incremen—  
tos no justificados, incluyendo el supuesto del art. 33*3 - 
de la Ley a que se ha hecho referencia,junto al previsto en 
el art. 27, dos. El computo de estos incrementos no justifi- 
cados supone, segûn Abella Poblet, el restablecimiento de rt 
un instrumente de lucha contra el fraude que resultaba im—  
prescindible para la efectividad y justicia del impuesto - 
(73).
El art.90 deja a salvo lo establecido en los arti­
cules 117 y 118 del Reglamento. El art.117 régula el trata- 
miento de las rentas irregulares en los termines que lo ha- 
cia la norma legal. El art.118 considéra a los incrementos= 
patrimoniales que resulten de elementos ocultados en la de­
claration de renta o patrimonio tome "rentas obtenidas de - 
forma notoriamente irregular en el tiempo" a las que se - 
aplicarâ lo dispuesto en el.articule anterior (74).
Es necesario completar las normas anteriores con - 
el art. 111 del Reglamento en cuanto que incide en la fina­
lidad que inspiran a aquéllas. Dispone que les incrementos 
patrimoniales a que se refiere el art. 90 se imputarân al - 
periodo impositivo en que se descubran, salvo prueba en con 
traric . Ello permite, segûn Abella Poblet, trasladar el - 
gravamen al verdadero periodo en que tuvo lugar la entrada - 
del elemento ocultado (75). Sin embargo entendemos que cier 
tamente desaparece la finalidad sancionadora subyacente en 
el precepto legal, aunque sus consecuencias fueran excesiva
mente rigurosas en opinion de Julio Banacloche. Dicho au---
tor,por ello, prefiere "reconducir el tratamiento de estos= 
elementos patrimoniales ocultos y descubiertos o bien a los 
incrementos no justificados del art. 27.2, o bien al régi—  
men de omisiones y defraudaciones, segûn que no exista jus­
tif icaciôn de la existencia previa de taies bienes, o que - 
pueda probarse que existian en los periodos en que se ocul- 
taron ellos o sus rendimientos" (76).
En conclusion, nos encontramos ante una prevision 
contra el fraude instrumentada mediante un precepto inspi—  
rado de una voluntad sancionadora pero que el desarrollo re 
glamentario ha ido mas alla de lo que era posible deducir - 
de su tenor liberal.
Otra prevision, con igual finalidad que la indica­
da, se contiene en el Reglamento del Impuesto sobre la Ren­
ta en relaciôn con el régimen de estimaciôn objetiva singu 
lar. Cuando los datos y antecedentes deban ser c'onsignados 
en su cuantia exacta, toda inexactitud sera sancionada de - 
acuerdo con la Ley General Tributaria. El art. 105, despues 
de esta declaraciôn general, tipifica como simple infracciôn 
la falta de presentaciôn o la presentaciôn fuera de plazo - 
de la declaraciôn reglamentaria (77).
Nos interesa resaltar aqui el apartado tercero del 
citado articulo en el que, dejando a salve las sanciones 
que procedan, se prevé una norma coeraiti-va para quién se - 
haya acogido al régimen de estimaciôn objetiva singular, a 
fin de que observe,las normas que garanticen su aplicaciôn. 
En efecto, cuando el contribuyente haya dejado de cumplir,- 
por segunda vez, sus obligaciones formales -lo que supone - 
que de forma fehaciehte conste por actuaciôn de los ôrganos 
compétentes que incumpliô con anterioridad- establecidas —
de acuerdo con lo dispuesto en el art.104 del Reglamento, - 
se dispone que "la Administraciôn tributaria podrâ denunciar 
el régimen de estimaciôn objetiva singular". Los términos - 
en que estâ redactado el precepto no suponen que deba apli- 
carse en todo caso la exclusiôn, por lo que la Administra—  
ciôn podrâ hacer uso de la misma segûn las circunstancias - 
concurrentes en el contribuyente que incumpliô sus obliga—  
ciones. Entre ellas deberâ valorar la negligencia que supo­
ne dicha conducta antes de optar por la denuncia del régi—  
men de estimaciôn.
Igual previsiôn se contiene en el art. 105, apar­
tado très, ,para el supuesto de que el contribuyente "ofre—  
ciese resistencia, excusa o negativa a la acciôn inspectera", 
Sin embargo, en este caso, hubiera sido mâs coherente esta-
blecer la denuncia, en todo caso, ya que la conducta obs---
truccionista o no colaboradora del mismo puede suponer una 
intenciôn de evitar el conocimiento de cuanto sea necesario 
para la correcta aplicaciôn del régimen de estimaciôn. Qui- 
zâs pueda encontrarse una explicaciôn a la redacciôn del - 
precepto si recordamos que el art. 22 de la Ley autoriza a 
establecer supuestos de estimaciôn objetiva singular "para 
los rendimientos de .pequena cua^ntla", lo que parece aconse- 
jar que sea posible ponderar las circunstancias, objetivas 
y subjetivas, del contribuyente antes de decidirse la Admi­
nistraciôn a denunciar este régimen.
Finalmente, una referencia a dos preceptos de la - 
Ley 44/1.978, de 8 de septiembre en los que no se contienen 
sanciones aunque asi puedan ser considerados en una primera 
apreciaciôn superficial. En nuestra opiniôn deben ser inclu^
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dos como previsiones légales frente al fraude. Nos referi—  
mos a la preceptiva investigaciôn d e las operaciones ban—  
carias del contribuyente cuando la base imponible declarada 
sea inferior en un quinto a la cantidad que resuite en vir­
tud de la estimaciôn del consume de la unidad familiar, mâs 
las diferencias puestas de manifiesto en las variaciones 
de patrimonio (78).
Asimismo, puede citarse el art. 40 del texto legal, 
en el que se régula la publicidad que la Administraciôn de­
berâ dar a las bases declaradas y cuotas ingresadas corres- 
pondientes al Impuesto sobre la Renta, dentro de los très - 
primeros meses del ejercicio econômico siguiente a aquél - 
en que se hubiera producido la declaraciôn (79). Esta dispo 
sicicn tendria mayor eficacia frente al fraude, si se orien 
tase a la publicaciôn de quienes tengan la consideraciôn de 
defraudadores, tal como parece crientarse la Administraciôn, 
para el caso de considerar oportuno mantener esta medida, - 
por otra parte no exenta de criticas.
Centremos nuestra atenciôn en la Ley 61/1.978, de
27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades. Su art. 11
régula la base imponible del impuesto que se constituye por
"el importe de la renta en el periodo de la imposiciôn.". - 
No interesa aqui el primer procedimiento de determinaciôn - 
de la base por la suma algebraica de los rendimientos y de
los incrementos y disminuciones de patrimonio. Llamemos la
atenciôn sobre la determinaciôn de la base a realizar "por 
la diferencia entre el valor del capital fiscal al princi—  
pio y al final del periodo impositivo".
Estâmes ante una norma que deja traslucir una inten­
ciôn del legislador de evitar posibles comportamientos de—  
fraudatorios de los sujetos pasivos del Impuesto sobre So—  
ciedades. Su aplicaciôn y en especial los supuestos en que= 
procédé esta pendiente de reglamentaciôn. Cabe pensar que - 
séria aplicables a supuestos de falta de contabilidad, si - 
bien aparecerân dificultades en la prâctica si se tiene en= 
cuenta lo dispuesto en el art. 17 de la Ley para la determi 
naciôn del capital fiscal.
En la misma Ley 61/1.978, se contiene otra previ—  
siôn que harâ mâs dificil determinados comportamientos con= 
intenciôn defraudadora. Nos referimos al indice de socieda­
des regulado en el art. 28 de la Ley*. La previsiôn tiene - 
especial interés en cuanto trata de coordinar el mencionado 
indice con el Registre Mercantil. Dicha coordinaciôn se —  
pretende conseguir desde el comienzo de la vida de la socie 
dad. Por ello se exige un parte de alta en el indice,acompa 
hado de copia de la escritura de su constituciôn y de los - 
estatutos sociales. Téngase en cuenta que en el art. 33 se= 
establece que los encargados de los Registros Mercantiles - 
remitirân mensualmente relaciôn de las sociedades que se - 
constituyan en el mes anterior.
La coordinaciôn se pretende mantener también en re 
laciôn con cualquier modificaciôn social, asi como con oca- 
siôn de la extinciôn de la sociedad. Por ello se déclara 
que los Notarios estân obligados a prestar igual servicio - 
que el antes indicado del art. 33 en cuanto a las escritu—  
ras y demâs documentos que autoricen modificaciôn o extin—  
ciôn de socie&des.
La Ley en su art. 29 establece también la baja —  
provisional en el indice de Entidades con finalidad previso 
ra del fraude. Sehalemos que se acordarâ la misma cuando - 
los débitos de la Sociedad para con la Hacienda sean decla- 
rados fallidos. Ademâs, y es el supuesto que aqui nos inte­
resa, "cuando no hubiesen presentado declaraciôn durante - 
très ejercicios consécutives". Tal comportamiento, con inde 
pendencia de poder constituer un ilicito tributario,se pre- 
■fende evitar mediante una coordinaciôn con el Registre Mer—  
cantil ya que se preve que se consigne al misnîo’^ JÏ^aja pro 
visional, a fin de que se extienda nota marginal en la hoja 
abierta a la Sociedad "en la que se harâ constar que, en lo 
sucesivo, no podrâ realizarse ninguna inscripciôn por la so 
ciedad sin la presentaciôn simultânea de la declaraciôn ■de 
alta en el indice de Entidades".
Como manifestaciôn de una posibilidad alternativa 
que incide en el contribuyente pudiendo influirle para que= 
se abstenga de un determinadc comportamiento defraudatorio 
podemos citar el art.38, apartado 5, de la Ley 32/1.980, de 
21 de junio, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales 
y Actos Juridicos Documentados.
Régula el art. 38 la comprobaciôn de valores sena- 
lando los casos en que procédé y remitiéndose a los medios= 
establecidos en el art. 52 de la Ley General Tributaria. - 
Ademâs, busca una coordinaciôn intertributaria en cuanto de 
Clara que "el nuevo valor asi obtenido surtirâ efecto en el 
Impuesto sobre el Patrimonio Neto, en relaciôn con la liqui 
daciôn correspondiente a la anualidad en curso que por este
impuesto deba girarse, en su caso, al transmitente y al ad- 
quirente" (80). Esta ultima disposiciôn tiene un valor anti 
fraude en cuanto toda coordinaciôn en la aplicaciôn de los 
tributos évita conductas contrarias a la norma.
Destaquemos aqui especialmente el supuesto conteni 
do en el ultimo apartado del art. 38.La Ley admite que haya 
desfases entre el valor declarado y el que resuite de la —  
comprobaciôn. Sin embargo, se quiere evitar que tal desfase 
sea excesivo, y que el valor declarado se aproxime, en cuan 
to sea posible, al valor real , hasta el extremo de que en= 
previsiôn de que la comprobaciôn de valores no alcance a - 
este ultimo se dispone que "en todo caso prevalecerâ el va­
lor declarado por los interesados cuando fuera superior al 
resultado de la comprobaciôn".
La previsiôn contra el fraude se encuentra en una= 
norma incorporada por las Cortes al texto enviado por el 
Gobierno, y consiste en el derecho que se reconoce a la Ad­
ministraciôn Pûblica a adquirir para si los bienes o dere—  
chos transmitidos, cuando el valor comprobado exceda en mâs 
del cincuenta por ciento del declarado. En teoria cabe adm_i 
tir que tal norma puede influir en que no se disminuya por 
el contribuyente el valor que se declare con el deseo de con 
fundir a la Administraciôn y beneficiarse de una comproba—  
ciôn especialmente favorable. Piénsese ademâs que el art. - 
38, en su'ûltimo inciso, dispone que el precio a pagar ven­
dra integrado exclusivamente por el valor declarado, y serâ 
satisfecho antes de la incautaciôn de los bienes y derechos 
devolviéndose el importe, del impuesto pagado por la transm_i 
siôn de que se trate.
5Ü1.
El derecho reconocido a la Administraciôn viene,- 
no obstante, enmarcado en una doble limitaciôn. La primera 
esta prevista en la misma Ley y se refiere al tiempo en el= 
que se puede ejercitar aquel derecho, ya que solo podrâ ha- 
cerse dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que 
la oficina liquidadora haya tenido conocimiento de la tran_s 
misiôn. La otra limitaciôn no esta prevista, pero se deduci 
râ de la posible ineficacia del precepto en relaciôn con el 
fraude, caso de que la Administraciôn no adquiera para si - 
bienes o derechos, por no estar interesada en ellos, por di^  
ficultades burocrâticas en su adquisiciôn que impidan apli- 
car fondos pùblicos a tal fin, o por los problemas que pue­
dan derivarse a posteriori por el adecuado ejercicio o des- 
tino de taies bienes o derechos por los ôrganos administra- 
tivos.
Finalmente, la ultima referencia dentro de este —  
apartado queremos hacerla a la Ley de Reforma del Procedi-- 
miento Tributario de 21 de junio de 1.980, y en concrete al 
procedimiento de estimaciôn de bases previsto en el art. 4 2 . 
Puede decirse que no tiene por finalidad prévenir el fraude 
directamente, pero es verdad también que persigue no dejar= 
inerme a la Administraciôn, posibilitândole que pueda llegar 
a fijar la base a pesar de conductas del contribuyente que= 
ciertamente son reveladoras, al menos en teoria, de una vo­
luntad ciertamente no deseosa de favorecer la exacta aplica 
ciôn de la norma tributaria. Recordemos que procédé el ré—  
gimen de estimaciôn de bases previsto en el articulo citado 
"cuando los sujetos pasivos ofr^can resistencia, excusa o 
negativas a la actuaciôn inspectera o incumplan sustancial- 
mente sus obligaciones contables o de presentaciôn de decla 
raciones de tal modo que a la Administraciôn le resuite im- 
posible conocer los datos necesarios para la estimaciôn de 
la base imponible". Del tenor literal de ambos supuestos ca
v u e
be considerar que la Ley de Procedimiento contribuye de for 
ma indirecta a que el contribuyente cumpla con sus obliga—  
ciones y colabore con la Administraciôn, comportamientos en 
verdad opuestos a una voluntad defraudatoria.
APENDICE AL CAPITULO DECIMO
"El régimen de las infracciones tributarias, para te 
ner verdadera eficacia, debe ser acompahado de un cuadro 
adecuado de sanciones que supongan la respuesta del ordena­
miento a la comision de aquéllas, restableciendo el orden - 
juridico perturbado e impidiendo que se perturbe en lo suce 
sivo, a través del doble carâcter represivo y disuario de - 
la sanciôn". Con estas palabras comienza el preâmbulo del - 
Proyecto de Ley Sancionadora de las infracciones tributarias 
la parte relative a las sanciones tributarias, Debido a la= 
publicaciôn del mismo en el Boletin de las Cortes se expo—  
nen seguidamente algunas de las novedades que contiene y que 
ofrecen interés desde la perspective del tema de este traba 
jo y, en concrete, a la vista del titulo de su capitule dé­
cime: la culpabilidad y las consecuencias juridicas de los 
ilicitos tributarios.
Las sanciones que se establecen son de dos tipos= 
segûn dispone el art. 18, nûmero primero:"Las infracciones= 
tributarias serân sancionadas mediante: a) Multa pecuniaria, 
fija o proporcional. b) Pérdida durante el plazo de hasta - 
cin ce ahos del derecho a gozar de los bénéficiés fiscales= 
que pudieran ser aplicables, de las subvenciones pûblicas y 
de obtener crédites oficiales". Junte a las sanciones indi- 
cadas, que se aplican con carâcter general, se régula de 
forma especifica el cierre del èstablecimiento y se decla-—  
ran subsistantes las sanciones vigentes en los tributos que 
senala la disposiciôn final primera del proyecto.
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Las sanciones no pecuniarias dan lugar a la incoa 
cion de expediente separado y se imponen por el Gobierno o 
por el Ministre de Hacienda.Las mismas^?eservan para las in 
fracciones de defraudaciôn, tanto en las que se aprecien —  
circunstancias especiales en la conducta del sujeto infrac­
tor, como las que consistan en la falta de ingreso en caso 
de retenciôn practicada por devoluciones indebidas. Ello po 
ne de manifiesto la conexiôn existante entre la conducta - 
del denominado infractor y la reacciôn especial del ordena­
miento juridico, ya que segûn la Memoria "la peligrosidad - 
que conllevan las infracciones de defraudaciôn, por la in—  
tencionalidad que ponen de manifiesto las conductas tipifi- 
cadas como taies, imponen la adopciôn de unas sanciones es­
pecialmente duras".
Por lo que se refiere a los criterios de gradua—  
ciôn de las sanciones es positivo que en el proyecto no se= 
utilice de forma exclusiva la cuantia de la cuota ya que, - 
como se indica en el texto, se trata de un criterio inexpre 
sivo desde el punto de vista de la culpabilidad. En linea--
con la sugerencia que se hace en el mismo se compléta me-
diante el incremento de la multa en un tercio siempre que - 
la cuota tributaria ocultada supere un determinado porcenta 
je de la cuota definitive. Asi se dispone en el art. 26 que 
"la multa pecuniaria résultante sera incrementada en un ter 
cio de la misma cuando la cuota tributaria ocultada repre—  
sente una cuantia igual o superior al 50 por ciento de la — 
cuota tributaria definitive". La sanciôn indicada es aplica 
ble a las infracciones en la imposiciôn sobre la renta, en 
la imposiciôn sobre el patrimonio y en otros tributos segûn 
los articulos 27 y 29.
Senalemos,sin embargo, que la multa pecuniaria —
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es proporcional aplicando un porcentaje variable segûn la - 
cuantia de la base liquidable definitive en el Impuesto so­
bre el Patrimonio o del valor del patrimonio preexistente - 
en el adquirente, si se trata de adquisiciones lucratives o 
por causa de muerte, medio de calcule que, era cierto modo,- 
contradice el criterio anterior en relaciôn con la pondera- 
ciôn de la conducta del sujeto infractor.
El proyecto distingue la reincidencia de la rei—  
teraciôn del infractor. Se trata de una circunstancia que - 
délimita frerate a otras infracciones a las de defraudaciôn - 
ya que se habrâ incurrido en estascuando se cometa una in—  
fracciôn de ocultaciôn o de omisiôn por un sujeto en que se 
den los requisitos de la reincidencia o reiteraciôn previs- 
tos en los articulos 12 y 13. Se tiene en cuenta taies cir­
cunstancias para sancionar las infracciones de defraudaciôn 
aplicando un coeficiente multiplicador a la sanciôn que hu­
biere sido aplicable si la infracciôn fuese de ocultaciôn - 
caso de no haber concurrido aquéllas. La aplicaciôn del tal 
porcentaje se hace, segûn el preâmbulo del proyecto,"aten—  
diendo al grado de malicia presunta en las diversas circun^ 
tancias que el proyecto ha establecido para la cuâlificaciôn 
de esta categoria de infracciones tributarias".
En general, el proyecto procédé a aplicar un por­
centaje sobre la cuota no declarada o ingresada ya que se - 
ha propuesto, segûn dice la Memoria," evitar en lo posible un 
minimo y un mâximo en la imposiaiôn de sanciones, pues la - 
experiencia ha demostrado la propensiôn de la Administraciôn 
a imponer siempre las sanciones en su grado minimo; séria - 
necesario, para que esto no ocurriese, que la determinaciôn
reglamentaria sehalase con precision el grado aplicable en
los distintos supuestos, tarea en extremo dificil si la ---
ley previamente no ha perfilado claramente los criterios en 
los que debe basarse aquella gradaciôn. Esta dificultad ha 
impedido que la Ley General Tributaria, haya tenido desarro 
llo en estas materias".
De las palabras transcritas se deduce que no se - 
sigue el sistema de regular los diversos criterios de gra—  
duaciôn, sistema mâs adecuado que el de porcentajes para va 
lorar la conducta del infractor y, por lo tanto, mâs signi- 
ficativo desde la correcta ponderaciôn del principle de cul_ 
pabilidad. La aplicaciôn de los diversos porcentajes se ha­
ce sobre la base de criterios no siempre reveladores sufi—  
cientemente de la conducta del sujeto e incluso desconecta- 
dos de la misma. En las infracciones simples, no obstante,- 
se acude a fijar topes mâximos y minimos siendo de sehalar= 
el sistema de graduaciôn de las sanciones que procédé apli­
car caso de incumplimiento de las obligaciones de indole ,- 
contable y registral segûn los distintos comportamientos —  
del sujeto reveladores muchas veces de su intencionalidad.
Por lo que se refiere a la condonaciôn el proyec­
to se inclina por la propuesta que se hace en el texto de - 
suprimir la automâtica y mantener la graciable. Senala el - 
preâmbulo que una de las medidas contenidas en el proyecto= 
es "suprimir la actual condonaciôn automâtica del 50 por 
ciento de la sanciôn si el infractor acepta la propuesta de 
la Administraciôn,que en la prâctica ha coartado muchas ve­
ces el derecho del particular a impugnar la resoluciôn que= 
impone una sanciôn por la infracciôn tributaria cometida".-
La razôn alegada no parece suficientemente convincente, ya 
que difiere de los motivos que en el capitulo se han utili- 
zado para proponer la supresiôn de la condonaciôn automâti­
ca. A pesar de ello se considéra positivo la opciôn seguida 
en el proyecto de prescindir de la misma.
El supuesto hoy vigente para la condonaciôn auto­
mâtica de las infracciones simples -cumplir sus obligaciones
sin previo requerimiento-, tiene cierto reflejo en el su---
puesto de impunidad a que se refiere el preâmbulo del proyec 
to consistente en el arrepentimiento espontâneo del infrac­
tor, es decir, sin actuaciôn previa administrativa.Dice el 
articulo 18, numéro tercero que "no se sancionarâ la infrac 
ciôn tributaria de omisiôn, ocultaciôn o defraudaciôn cuando 
el sujeto infractor, sin median previo requerimiento de la 
Administraciôn tributaria o actuaciôn inspectera, reconocie 
se voluntariamente la infracciôn cometida, cumpliendo de mo 
do espontâneo sus obligaciones tributarias. En este caso se 
râ exigible, sin embargo, el recargo de prôrroga a que se - 
refiere el numéro anterior". Al tomar en cuenta el comporta 
miento del contribuyente la norma tributaria se aproxima a 
la penal, pero llegando a la exclusiôn de toda sanciôn exi- 
giendo solo el recargo de prôrroga que tiene carâcter indem 
nizatorio.
Por lo que se refiere a la condonaciôn graciable= 
se mantiene en el proyecto "con la particularidad respecto= 
a la legislaciôn vigente de que no sôlo aparece exclulda 
respecto a las infracciones de defraudaciôn, sino que tampo 
co se permite su ejercicio en las sanciones correspondien—  
tes a las infracciones de ocultaciôn. En consecuencia, el - 
âmbito de la condonaciôn graciable, cuyo ejercicio imparcial
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estâ perfectamente garantizado por corresponder, a través de 
delegaciôn, a los Tribunales Econômico-Administrativos, que­
da reservado a las infracciones simples y a las de omisiôn,- 
con lo cual se cierra el trato adecuado de los numerosos ca­
sos en los que no existe sino errores de derecho o meras —  
discrepancias juridicas".
Las palabras transcritas hacen que sea vâlido el 
juicio que,desde la perspectiva que nos ocupa, en el texto= 
se formula sobre la condonaciôn graciable, ya que solo una= 
debida ponderaciôn de las circunstancias concurrentes en la 
comisiôn del ilicito tributario aconsejarian la supresiôn - 
de la misma. Por ello cabe pensar que restringir su âmbito= 
de aplicaciôn deberia ser fruto de un perfeccionamiento de 
los criterios de graduaciôn de las sanciones valorando deb^ 
damente la conducta del sujeto, lo que no ocurre en el sis­
tema adoptado.
Entre los principios générales aplicables a las - 
sanciones tributarias el art. 18, numéro segundo, completa= 
en sentido negativo la referencia a los distintos tipos de= 
las misraas. Dice que "no tendrân la consideraciôn de sancio 
nés y serân compatibles con ellas los recargos aplicables - 
por prôrroga, aplazamiento y apremio. Cuando, conforme a lo 
establecido en esta ley, fuera aplicable el recargo de prô­
rroga, Tio se exigirân intereses de demora".
Se extiende el recargo de prôrroga a cualquier —  
situaciôn, sea o no constitutive de infracciôn tributaria.- 
Dice la Memoria que "sin carâcter sancionador, se establece 
asi un recargo de prôrroga, no compatabile con los intere—
vu
ses de demora, de carâcter netamente indemnizatorio, que —  
trata de evitar aquél "agio" inherente a las infracciones - 
tributarias. Este recargo de prôrroga serâ équivalente a un 
porceraaje aplicado sobre la cuota no ingresada, que irâ in- 
crementaândose mes a mes hasta el momento en que la infrac­
ciôn sea descubierta".
Por lo que se refiere al tema de las sanciones ad 
ministrativas y penas judiciales se dice en el preâmbulo - 
que "se aciara también que por aplicaciôn del principle "non 
bis idem", la existencia de delito fiscal excluye que el —  
mismo hecho sea calificado de infracciôn tributaria, si - 
bien, por razones de economia procesal, se exigirâ con ca—  
râcter cautelar la sanciôn que hubiera correspondido a ésta" 
El art.3, numéro cuarto, dispone con parecida terminologia= 
que "la existencia de delito fiscal excluye que el mismo he 
cho sea calificado de infracciôn tributaria. No obstante,se 
exigirâ, con carâcter cautelar, la sanciôn que hubiera co—  
rrespondido a ésta".
Finalmente, hay que hacer una referencia al Titulo 
segundo del proyecto deraominado "Medidas complementarias al 
régimen sancionador del fraude fiscal". En él se modifica - 
la redacciôn del art. Ill y 112 de la Ley General Tributa—  
ria en lo relativo a las obligaciones de colaboraciôn con - 
la Hacienda Pûblica, de terceras personas extranas a la obl^ 
gaciôn juridico-tributaria, pero relacionadas con ella.Asi­
mismo se redacta nuevamente el art. 24, nûmero 2, de la Ley 
230/1963, de 28 de diciembre, relativo al fraude de Ley tri^  
butaria. Sin entrar en su exposiciôn senalemos aqui la des-
conexiôn que propone el autor de la norma entre la actua---
ciôn del contribuyente y fraude de ley. Dice fen este senti-
do la Memoria que "el centro de gravedad del indicado conce^ 
to no se asienta realmente sobre una discordancia entre la= 
voluntad interna y la declarada, con la necesidad de prueba 
del "animus defraudanti", sino en el resultado objetivo de 
producirse un acto respecto al que la norma tributaria pre­
vé unas consecuencias juridicas que no han tenido aplica---
cion por buscar aquel acto amparo o cobertura en una norma= 
juridica. Desparece de este modo la "probatio diabolica"del 
propôsito de eludir el tributo y, congruentemente con ello, 
a que descanse el concepto del fraude en la teoria de la - 
causa, exigiéndose los efectos derivados de la norma defrau 
dada, pero sin que quepa estimar la existencia de una in— —  
fracciôn tributaria".
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Real Decreto derivan la base 31 de la Inspecciôn, y - 
el art. 68 del Reglamento de la Inspecciôn. Ahade es
te autor en otro trabajo -Rectificaciôn de liquida---
ciones, graduaciôn de sanciones e intereses de demora-, 
C.T. n5 21, pàg. 57, que "el Derecho penal tributario 
conoce un ablandam-iento en el régimen de sanciones, - 
debido a la falta de tipificaciôn de las conductas an 
tijuridicas y a la exagerada aplicaciôn de la facul—  
tad de graduaciôn de sanciones por los Tribunales Eco 
nômico Administrativos, que se apoya en el art. 68 -
del Reglamento de la Inspecciôn... de cuya vigencia - 
intencional es obligado dudar.
(33) F.Sainz de Bujanda, Notas de Derecho financiero, pàg. 
1.213.
(34) C.Albihana, Derecho financiero...op.cit. pàg. 709.
(35) Eduardo Fernandez Lopez, La condonacion automatica —  
de sanciones tributarias, Cronica Tributaria n2 9 , 
pag. 62-63.
(36) C. Albihana, Derecho...op.cit. pag.710.
(37) F.Pérez Royo, Infracciones...op.cit. pag.160.
(38) F . Benzo Mestre, Circunstancias modificativas de la 
responsabilidad, X.Semana E.D.F. pag.693.
(39) Las sentencias de 26 de noviembre de 1979 y 16 de ene 
ro de 1980 se ocupan de la eficacia de actas firmadas=
de conformidad.
(40) Antonio Martinez Lafuente, La condonacion automâtica= 
de sanciones tributarias, Tesis doctoral, Instituto - 
de Estudios Fiscales, Madrid 1980, pàg. I80 y ss. Es- 
tudia este autor con gran detenimiento todas las cue^ 
tiones relacionadas con los requisitos de la condona­
cion: objeto, sujeto activo y pasivo, amplitud, acep- 
taciôn parcial y recurso. La Orden de 23 de noviembre 
de 1981, delega en los Tribunales Econômico-Administra 
tivos la resoluciôn discrecional de peticiones de con 
donaciôn de multas y sanciones.
(41) El Proyecto de Disciplina contable y represiôn del - 
fraude fiscal elevaba la condonacion automàtica al 75 
por 100, en las multas por infraccione simples. A. —  
Martinez Lafuente, La condonacion....op.cit. pàg. 149 
entiende que "el criterio que inspira la condonaciôn= 
regulada en el art. 8 8.1 , deberia operar de forma —  
distinta, es decir no actuar a modo de reducciôn de - 
una sanciôn, sino como elemento a tener en cuenta en 
el momento de imponerla o aplicarla".
(42) Actas de la Comisiôn, I.E.F. pàg. 174.
(43) Acta numéro 79, de la sesiôn celebrada el 26-IV-63, - 
I.E.F. pàg. 232-3.
(44) Jésus Solchaga Loitegui, Informe...op.cit.pàg.80.
(45) Carlos Martinez Gonzalez, La condonacion graciable de 
sanciones tributarias, Estudios de D.Tributario, II,- 
pâg.1129. A su juicio "dos son las razones principa—  
les que constituyen el fundamento de la instituciôn:- 
armonizar la justicia y equidad con los intereses y 
funciones del Estado, y suavizar el rigor que la apl^ 
caciôn del Derecho fiscal vigente puede suponer en - 
algunos casos, tanto en aspectos materiales como for­
mates .
(46) Rafael Navas Vazquez, Defraudaciôn, reincidencia y - 
condonacion de sanciones, Cronica Tributaria num. 27, 
pàg.323.
(47) Resoluciôn de 26 de abril de 1979, citada por A.Marti
nez Lafuente, La condonaciôn..op.cit.pàg.245.
(48) A.Martinez Lafuente, La condonaciôn..op.cit.pàg. 250,
Y ahade. ' no como ocurre en la actualidad, en que —  
guiàndose el ôrgano sancionador, por criterios. exclu? 
sivamente objetivos para aplicar las sanciones tribu­
tarias,hace falta un tràmite ulterior en el que se - 
pondéré la intencionalidad del infractor".
(49) F.Pérez Royo, Infracciones..op.cit.pàg.25. Ahade que=
"la presencia de este precepto, relativo a los ilici-
tos de naturaleza civil, sirve de argumente a favor - 
de la conceptuaciôn de las infracciones, en sentido - 
estricto, como ilicitudes sustancialmente asimilable= 
a las pénales".
(50) F.Sainz de Bujanda, Intervenciôn en Coloquido de la IX 
Semana de E.D.F. "Los intereses por demora tienen, a= 
mi juicio una naturaleza similar a la de los que debe 
satisfacer el deudor civil por retraso en el cumpli—  
miento de la prestaciôn dineraria".
(51) F.Sainz de Bujanda, En torno al concepto y contenido= 
del Derecho Penal Tributario, Anuario de Derecho Pe—  
nal, Madrid 1968, pàg.103,"nota 19. "El interés de de 
mora cae, en cambio, de lleno bajo el concepto de san 
ciôn -lo que no es ôbice para que también tenga, como 
el de aplazamiento autorizado, finalidad indemnizato- 
ria-, siempre que se aplique como reacciôn del ordena 
miento frente a una transgresiôn de sus normas, que - 
es precisamente lo que acontece cuando la infracciôn= 
consiste en el pago retrasado de la deuda tributaria, 
sin autorizaciôn del aplazamiento".
(52) Juan Herrera Madariaga,Las garantias personales del - 
crédite tributario, tesis doctoral, Granada 1979,pag. 
531-2. Igual naturaleza mixta predica del recargo de= 
prorroga.Este recargo, segun Martinez Lafuente, esta= 
incluldo en el art. 86, aunque no mencionado expresa- 
mente "La condonacion..op.cit.pag. 218.
(53) Se ahade un parrafo segundo con la siguiente redacion:
"El interés de demora se computarâ desde el dia si---
guiente al que finalice el plazo voluntario de ingreso, 
o de presentacion de la declaracion, hasta el dia en= 
que se formalicen las actuaciones administrativas co- 
rrespondientes".
(54) Dicha Resoluciôn réitéra el criterio mantenido en ---
otras anteriores como las de 11 de octubre y 6 de di- 
ciembre de 1.977.
(55) El art.38 se pone como ejemplo de la utilizaciôn del= 
impuesto, en cierto modo, como sanciôn de un acto il^ 
cito. "Tal sucede cuando, como consecuencia de la - 
transgresiôn de ciertos deberes, la Ley déclara a - 
ciertas personas responsables del tributo". En estos= 
casos la extensiôn de la responsabilidad al tercero - 
tiene caracter sancionador.F.Sainz de Bujanda,Notas - 
de Derecho financiero,vol.35, pag.1204.
(56) M.Uriarte Zulueta, Infracciones y sanciones tributarias, 
1968, Pag.16, opina que "las infracciones de defrauda 
ciôn solo pueden ser cometidas por el sujeto pasivo,- 
no solo porque éste es el unico que puede cometer omi. 
siôn sino, ademas, porque la calificaciôn de defrau—  
daciôn depende precisamente de ciertas circunstancias 
del sujeto pasivo". Mas adelante ahade que a pesar —  
de que el causante o colaborador ha de procéder dolo- 
samente "aun asi no se le considéra como infractor, s_i
no que se le impone una responsabilidad solidaria que 
comprende no solo la multa, sino la totalidad de la - 
deuda tributaria".
(57) F.Pérez ROyo,Infracciones..op.cit.nota 171-, pag. 147 , en 
tiende que la colocaciôn sistematica correcta hubiera 
sido en el capitulo de infracciones y sanciones, y no 
en el capitulo relativo a los sujetos del tributo.
(58) A.Gota Losada,Tratado..op.cit.pag.584. Ahade que la - 
Ley de 30-VI-69 perdiô una oportunidad unica para ini^  
ciar la aplicaciôn de la doctrine de la participaciôn 
delictiva en el campo de las infracciones tributarias. 
Opina también este autor que el art.38 de la Ley Ge—  
neral Tributaria "se mueve en el terreno de la mera - 
sujeciôn pasiva".
(59) Pérez Royo dice que la soluciôn que se estima correcta. 
por aplicaciôn del principle de personalidad de la san 
ciôn, es la de que la responsabilidad de la deuda tri­
butaria es independiente de la responsabilidad en las 
sanciones. La responsabilidad debe ser,en todo caso,—  
personal.La régla que resultaria correcte aplicar, con 
caracter general, es la que.hemos visto que nuestro or 
denamiento establece para un supuesto singular -el del 
contribuyente sustituido-, el responsable de la deuda= 
tributaria responde ùnicamente de las infracciones en= 
las que hubiese participado.Es decir,debe responderse= 
de las sanciones solamente en base a la propia partie^ 
paciôn personal en la comisiôn de la infracciôn.
(60) José Luis Gômez Dégano, El delito fiscal. Medidas ur—  
gentes de reforma fiscal. Vol.I,I .E .F .1977, pàg. 281.
(61) Gonzalo Rodriguez Mourullo, Présente y futuro del delj^ 
to fiscal, Civitas 1974,pàg.75. "Si la infracciôn crimi^ 
nal absorbe -plenamente en si el contenido de impuesto= 
de la infracciôn administrative, el hecho debe casti—  
garse exclusivamente con pena criminal. Admitir en es­
tos casos la acumulaciôn de sanciones supondria vulne- 
rar el principio non bis in idem".
(62) Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes del dla=
8 de agosto de 1977, num.4, pàg.23-35.
(63) G.Rodriguez Mourullo, El nuevo delito fiscal,Civitas - 
R.E.D.F. 15/16, pàg.726.
(64) J.L.Gômez Dégano, El delito..op.cit.pàg.282. Y ahade - 
que "sin que un mismo comportamiento vaya a producir - 
dos ingresos u obligaciones de ingresos distintos,de - 
lo que se deduce que huelga la declaraciôn de deducib^ 
lidad".
(65) J.I.Olivares Zarzosa, Las infracciones...op.cit.pàg.1062
(66) Daniel Casado Herrero,El delito fiscal en el Proyecto= 
de nuevo Côdigo Penal,Crônica Tributaria, nûm32.pàg.71.
(67) Jésus Gonzàlez Pérez, Independencia de la potestad san
cionadora de la jurisdicciôn penal, Revista Adminis---
traciôn Pùblica, num.47,pàg.129-130, sehala que en la 
jurisprudencia francesa se distingue: si la sentencia= 
penal es âbsolutoria motivada por la inexistencia mate 
rial de hechos no puede la Administraciôn imponer una
sanciôn basada en la existencia de unos hechos que la 
sentencia penal considerô inexistantes; si es absolute 
ria porque no considerô penalmente punibles o porque - 
estima que no existe intenciôn dolosa. La sentencia no 
vincula a la Administraciôn. Si la sentencia no se pro 
nuncia sobre la existencia de los hechos tampoco vincu 
la a la Administraciôn.
(68) Julio Banacloche Pérez, Impuesto sobre el Patrimonio,- 
Civitas R.E.D.F. 15/16,pàg. 491.
(69) José V.Sevilla Segura, El Impuesto extraordinario sobre 
el Patrimonio de las Personas Fisicas, Libro Medidas - 
Urgentes de reforma fiscal, I.E.F. 1977,pàg. 51.
(70) José Aurelio Garcia Martin,El Impuesto extraordinario 
sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas: caracteri^ 
ticas estructurales bàsicas. Libro Medidas urgentes —  
de reforma fiscal, I.E.F. 1977, pàg.119.
(71) Coincidimos en este comentario con S.Rodriguez Miranda 
y F.Sampere, Régimen fiscal de los incrementos y dis—  
minuciones de patrimonio, Ediciones del Foro, Madrid - 
1.980, pàg.151 frente a la interpretacibnes literali_s. 
tas-
(72) Julio Banacloche Pérez, La renta irregular: incremen—  
tos y disminuciones patrimoniales. R.D.F.H.P. ns 142,- 
pàg.793.
(73) Enrique Abella Poblet, Manuel del Impuesto'sobre la - 
Renta de las Personas Fisicas, Publicaciones Abella, - 
Madrid 1980, pàg.462.
(74) Rodriguez Miranda y Sempere Rodriguez -Régimen Fiscal.. 
..op.cit. pàg.148-opinan que el término "ocultados" —  
parece implicar un animo defraudatorio. Si ello fuera= 
asi el reglamentario art.118 no deberia ser aplicable
a los supuestos de error padecido por el contribuyente 
al tiempo de efectuar la oportuna declaraciôn. Claro - 
està que la prueba del error séria a cargo del sujeto 
pasivo con las a veces insuperables dificultades inhé­
rentes a una prueba sobre tal extremo. No obstante, —  
posibMiente no deberia exisfir dificultad en admitir - 
como error el qie se manifiesta en la omisiôn de la de­
claraciôn de un determinado elemento patrimonial, que 
fué declarado en los ejercicios anteriores y posterio- 
res a aquel en el cual el error se padeciôn cuando su 
base imponible fué computada en éste.
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(75) El Reglamento de 3 de agosto de 1981 sustituye el in­
ciso final del art.Ill por este otro: "... salvo que= 
se pruebe que se produjeron en otro periodo, en cuyo= 
caso se imputarân a éste".
E.Abella, Manual...op.cit.pàg.463. Dice este autor: - 
En el caso de elementos patrimoniales ocultados y de£ 
cubiertos, el incremento si es, en principio, el va—  
lor total dëLbien o derecho, pero debiendo tener en - 
cuenta que, al reconocerse en.el articulo 111 del Re­
glamento la prueba de que los elementos ocultados fue 
ron adquiridos en periodos impositivos anteriores al 
descubrimiento, si se justifica debidamente tal adqui 
SLciôn, asi como su financiaciôn procederà la imposi—  
ciôn de las sanciones correspondientes, asi como la - 
rectificaciôn de las liquidaciones del Impuesto corres 
pondiente a los ejercicios en que se ocultô el bien o 
sus rentas pero no se computarâ incremento, en cambio, 
si no se produce la justificaciôn de la adquisiciôn,- 
se computarâ un incremento, en el ejercicio ën que se 
hace el descubrimiento, por el valor total del bien.
(76) Julio Banacloche Pérez, La renta irregular, incremen­
tos y disminuciones patrimoniales, R.D.F.H.P. num.142 
pàg.793. Sehala que la presunciôn contraria de mante- 
nerse deberà haberse incluido el precepto en el art.- 
39, referido a sanciones. Este mismo autor escribia - 
en otro trabajo: "Y también nos parece una sanciôn, - 
ademàs de otra cosa, que se considéré renta el valor= 
de los elementos patrimoniales ocultados". Los suje—  
tos pasivos y sus obligaciones en el I.R.P.F. Civitas, 
R.E.D.F. 17/18, pàg.53.
(77) Acertadamente comenta A.Martinez Lafuente que "no se 
comprende como la falta de presentaciôn del documente 
del que se desprenderàn los datos para fijar la base 
imponible es solo simple infracciôn". Màs adelante 
ahade que "... se està abocando necesariamente a una 
sanciôn de omisiôn... salvo el caso improbable de que 
al presentar la declaraciôn del impuesto se consigner 
los datos numéricos sobre los que éste actua" ("La 
condonaciôn...op.cit.pàg.122).
(78) Articulo 33.2 de la Ley. Vid.Julio Banacloche, Los su 
jetos pasivos y sus obligaciones en el Impuesto sobre 
la Renta de las Personas Fisicas, Civitas R.E.D.F. 
17/18, pàg.53.
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(79) Se compléta este precepto con el art. 167 del Régla—  
mento. En linea con el art.40 de la Ley 44/1.978, de
8 de septiembre cabe recordar el art. 48 de la Ley -
50/1.977, de 14 de noviembre. Se pretende dar nueva -
redacciôn a los arts. 40 y 48 citados mediante el Pro
yecto de Ley que modifica normas relativas a la publi 
caciôn de las listas de contribuyentes del Impuesto - 
sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Patrimo­
nio, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes - 
num. 190-1 de 15 de abril de 1.981.
(80) La referenda legal no parece procedente ya que cuan­
do se aprueba esta Ley el referido Impuesto sobre el 
Patrimonio Neto no esta aprobado todavia. Con poste—  
rioridad el Reglamento del Impuesto sobre Transmisio- 
nes de 29 de diciembre de 1.981 sehala en su disposi­
ciôn transitoria primera que la referenda se entien­
de hecha al Impuesto Extraordinario sobre el Patrimo­
nio .
C O N C L U S I O N E S
604.
Al llegar al término del présente trabajo parece - 
obligado formular las conclusiones que se obtienen del mismo, 
a pesar de que,a lo largo de sus paginas,se han ido apuntan- 
do las conclusiones parciales relativas a los aspectos màs - 
relevantes del tema que ha sido eje central de la exposiciôn.
Como presupuesto necesario del estudio nos hemos - 
ocupado de la teoria del delito debido a que, dentro de su - 
corBtrucciôn jurldica, la culpabilidad ocupa lugar preeminen- 
te entre sus caractères; culpabilidad que supone un juicio - 
de valor sobre la conducta y viene a ser consecuencia de una 
decision voluntaria ante el debido respeto y cumplimiento de 
la norma. Con igual justificaciôn se ha analizado la potes—  
tad sancionadora de la Administraciôn y la infracciôn admi—  
nistrativa deduciéndose del mismo que es necesario completar 
la normativa vigente, asi como perfeccionar la forma en que= 
se ejercita ya que el principio de culpabilidad no goza de - 
general aplicaciôn tal como séria de desear; se propone una 
revisiôn de las normas sancionadoras en materia administrât! 
va para dar pleno cumplimiento al texto constitucional, do—  
tar a la Administraciôn de medios de reacciôn adecuados y - 
fortalecer las garantias de los administrados.
Centrados en la aplicaciôn de las normas punitivas 
tributarias es posible afirmar que en la actualidad hay di—  
versos factores, coincidentes con el proceso de reforma tri­
butaria,que favorecen la conciencia de culpabilidad en quie- 
nes, en otros tiempos, hubiesen ^adoptado actitudes de incum­
plimiento de sus deberes tributaries. Tal circunstancia ava­
la la importancia y significaciôn que tiene el anàlisis de -
dichas normas y, en concrete, de la terminologia que se uti­
lice en su denominaciôn y su colocaciôn sistematica pues de 
la postura que se adopte, en ambos temas, se deducirâ la —  
que se siga ante la culpabilidad en los ilicitos tributaries; 
la soluciôn màs adecuada, a nuestro entender, es la màs prô- 
xima a las normas pénales por su contenido, destinatarios y 
finalidad; creemos en la conveniencia de elaborar un texto - 
en el que se recojan estas normas a fin de poder dar un tra- 
tamiento adecuado a sus caracteristicas especiales, optando 
por un Derecho penal tributario fundamentado en la unidad de 
la materia que régula, plenamente informado por los princi—  
pios générales aceptados en el Derecho penal, con las pecu-^ 
liaridades que exige la materia tributaria, y plasmado en - 
normas separadas tanto del Côdigo como de las leyes tributa­
rias .
Como eje central del estudio se encuentra el ili—  
cito tributario, denominaciôn de por si suficientemente ex—  
presiva, relativa a las acciones u omisiones voluntarias, 
tipificadas y sancionadas en las leyes que dan lugar a un in 
cumplimiento de la obligaciôn tributaria; en su estructura - 
se observa junto a elementos subjetivos la presencia de un 
bien juridico lesionado, de suma importancia en razôn al in­
terés social que se ve conculcado. Como manifestaciones del 
ilicito, admitidas por el derecho positivo, cabe reconocer - 
dos formas: ilicitos administrativos tributarios, generales= 
o especiales, e ilicitos pénales tributarios. No obstante,es 
posible observer una identidad sustancial entre uno y otro,y 
en concrete entre la infracciôn tributaria y el ilicito pe—  
nal, identidad que hoy en dia se ve confirmada si se compara 
aquélla con el delito fiscal como expresiôn genuine del ili-
cito penal tributario y que se fundamenta en el hecho de que 
la separaciôn es solo formai, consecuencia de razones exter­
nes y variables, mientras que se persigue la misma finalidad 
en la reacciôn del ordenamiento juridico ante sus violacio—  
nés, cualquiera que sea la forma que esta revista.
Sobre la aplicaciôn del principio de la culpabili­
dad a los ilicitos tributarios es posible agrupar las conclu 
siones de la forma siguiente:
a) La doctrine ha fundamentado su oposiciôn a di—  
cho principio en la denominada razôn fiscal, en las dudas= 
sobre la posible paralizaciôn de la actividad administrative 
que dichô prircLpio motivaria, y en tener su principal mani—  
festaciôn en la esfera penal. De otra parte las criticas di- 
rigidas al sistema tributario han servido de cobertura para= 
llevar a cabo conductas contrarias al ordenamiento juridico= 
tributario sin sentimiento de culpabilidad, lo que ha permi- 
tido la construcciôn objetiva del ilicito tributario y ha ve 
nido a ser factor decisivo en la distinta valoraciôn social= 
de la infracciôn tributaria y del delito.
b) Las dudas sobre la posible aplicaciôn del prin­
cipio de culpabilidad a los ilicitos tributarios se desvane- 
cen ante un examen en profundidad del tema, sobre todo si se 
piensa que la doctrina ha dedicado poca atenciôn, en general, 
a los ilicitos tributarios y menos,por consiguiente, a la —  
teoria de la culpabilidad; no ocurre lo mismo cuando del de­
lito fiscal se trata, ya que se acepta sin vacilaciôn alguna 
y se sostiene por los autores su necesaria aplicaciôn.
c) Para apreciar la culpabilidad en los ilicitos 
tributarios hemos de ponderar el nexo psicolôgico entre el 
sujeto y el resultado, en cuanto éste es consecuencia de - 
una conducta asumida voluntariamente; la existencia de un 
deber juridico exigible en base a la posiciôn que aquél - 
ocupa en la relaciôn juridica-tributaria y la ausencia de 
causas de exclusion de la culpabilidad. Las consideraciones 
teôricas han de tener en cuenta la normativa vigente, y la 
especialidad de la materia tributaria, sin que pueda ser - 
un trasplante automâtico de la teoria penalista.
d) Nos mostramos partidarios de sostener que la 
culpabilidad es elemento esencial en los ilicitos tributa­
rios, segùn se deduce de nuestro derecho positivo, ya sean 
normas tributarias o pénales, y de la jurisprudencia que - 
viene interpretàndolo en dicho sentido de forma reiterada.
En cambio, somos opuestos a la presunciôn de voluntariedad 
que puede llevar a una aplicaciôn automàtica de las normas 
sancionadoras, por lo que creemos en la conveniencia de su 
supresiôn que serâ beneficiosa no solo para los sujetos - 
que se relacionen con la Hacienda Pùblica, sino también 
para la propia Administraciôn Tributaria.
e) Se sostiene que si en la aplicaciôn de los - 
tributos se atribuye a la culpabilidad algùn significado , 
tiene que admitirse la imputabilidad como presupuesto de - 
aquélla, siendo apreciada en el momento de cometerse el —  
ilicito, salvo que concurran causas de inimputabilidad. En 
materia tributaria predominan los ilicitos dolosos,sin que 
ello signifique que exista una modalidad de dolo con carac 
teristicas propias,pudiendo apreciarse en los demàs ilici­
tos comportamientos culposos aunque sea en grado minimo.En 
tre las causas de inculpabilidad que es posible en teoria que
concurran, el error présenta hoy un especial significado co­
mo consecuencia del numéro de disposiciones fiscales y su 
complejidad.
Dentro de este apartado de conclusiones que ha de= 
ser breve, es necesario hacer una referencia al tema, anali- 
zadd en su debido lugar, de los problemas especiales que - 
présenta la culpabilidad en relaciôn con los sujetos de los= 
ilicitos tributarios. Dentro del proceso de reforma tributa­
ria es posible constater diversos supuestos que ofrecen un - 
significado especial desde la culpabilidad; asi la transpa—  
rencia fiscal como soluciôn legal a un tema controvertido - 
que no encaja en los conceptos juridicos clâsicos para el - 
que es necesario indagar una interpretaciôn que deje a salvo 
el principio de culpabilidad, pero al mismo tiempo ofrezca - 
el resultado perseguido por el legislador; igual ocurre con= 
los supuestos de retenciôn ya que la defraudaciôn atribuida= 
al retenedor, que no ingresa las cantidades retenidas, es ex 
presiva de una voluntad que no coincide exactamente con la - 
de la Ley General Tributaria pero que tiene,en el fondo, pun 
tos de contacte, no habiéndose tipificado como ilicito el in 
cumplimiento de la obligaciôn de retener; otros supuestos de 
mandannueva regulaciôn por las peculiaridades que presentan= 
sea el caso de consulta previa a la Administraciôn, la actua 
ciôn del représentante o las personas juridicas y el posible 
incumplimiento de normas tributarias.
Para poder apreciar adecuadamente el principio de= 
culpabilidad, se debe procéder a una mayor tipificaciôn de - 
los ilicitos administrativos tributarios segùn los diversos= 
aspectos que ofrece, o fases que atraviesa, la aplicaciôn de 
los tributos, y que se detallan en el texto; asi, ante la —
o u y .
generalizaciôn dentro de nuestro sistema tributaria de las - 
declaraciones con liquidacion a cargo de los sujetos pasivos, 
se propone efectuar las modificaciones legislativas que sean 
précisas con el fin de ponderar adecuadamente su conducta,en 
funcion de la correcta aplicacion del principio de culpabili 
dad y su incidencia en la posible comisiôn de ilicitos tribu 
tarios: asimismo se entiende necesario perfeccionar las nor­
mas relativas a las actuaciones de investigaciôn y comproba- 
ciôn tratando de armonizar la rapidez en el logro de los ob­
jetivos, la utilizaciôn maxima de los medios disponibles, y
la independencia de los sujetos pasivos o de los funciona---
rios al servicio de aquéllas.
Por lo que se refiere a las normas relativas a la 
graduaciôn de las sanciones cabe apuntar que, si bien son 
susceptibles de mejora y perfeccionamiento, se resienten en 
su eficacia .por falta de desarrollo normative y por limita—  
ciones en su aplicaciôn derivadas de disposiciones posterio- 
res a la Ley General Tributaria. El principio de culpabili—  
dad demanda un sistema de graduaciôn de sanciones, que perm^ 
ta mantener la debida proporciôn con el ilicito cometido ya 
que el régimen vigente ha incidido de forma altamente perju­
dicial, quizâs sin proponérselo, en la valoraciôn de la con­
ducta de los sujetos pasivos.
La condonaciôn automàtica, y en consecuencia,—  
obligatoria, reduce la cuantia de las sanciones sin ponderar 
debidamente todas las circunstancias concurrentes en el ili­
cito, por lo que parece oportuno suprimir el régimen vigente 
o, caso de considerar conveniente mantenerlo, introducir ma­
joras sustanciales en el mismo reduciendo la cuantia de la - 
condonaciôn y excluyendo de la misma los ilicitos revelado—  
res de una mayor culpabilidad.
Por lo que se refiere a la condonacion graciable se 
nalemos que parece innecesaria si se valoran adecuadamente - 
en el ilicito sus elementos subjetivos; en caso contrario, - 
tendria cierta justificaciôn su utilizaciôn.
Del examen efectuado se desprende que la aplica---
ciôn del principio de culpabilidad en los ilicitos tributa—  
rios se ha visto ‘influida por opiniones no debidamente con—  
trastadas, temores o dudas no superados y, especialmente, —  
por el insuficiente desarrollo de sus preceptos reguladores. 
Por ello, el perfeccionamiento de la normativa vigente,rela­
tiva a la reacciôn del ordenamiento juridico frente a posi—  
bles violaciones del mismo, es base insustituible para apre­
ciar la culpabilidad.
De cuanto se ha expuesto se deduce la necesidad de 
realizar en profundidad una revisiôn del ordenamiento puniti 
vo en materia tributaria. El perfeccionamiento de la Ley Ge­
neral Tributaria, junto con una adecuada tipificaciôn del de 
lito fiscal, se ofrecen como vias necesarias para que pueda= 
apreciarse el "sentimiento de culpabilidad en los defraudado 
res". Para ello, ademàs de elaborar correctamente y aplicar= 
sin discrecionalidad la reforma tributaria, controlar el ga^ 
to publico y fomentar la participaciôn ciudadana, serà conve 
niente en relaciôn con el principio de culpabilidad: a) pro 
fundizar en las razones teôricas que lo justifican; b) dedu- 
cir las ventajas que con referencia a los sujetos pueden ob- 
tenerse, informàndoles de que la penalizaciôn y subjetiviza- 
ciôn de los ilicitos les ampara; c) aplicar correctamente - 
las normas vigentes, aprovechando todo lo que de positivo 
contienen o procéder a su reforma en el sentido indicado, 
y d) rectificar y superar toda actuaciôn, ya sea administra-
o  J.X .
tiva o de los sujetos pasivos, que se oponga a la aplica­
ciôn de las normas tributarias.
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